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PrROLOGO

REFLEXIONES SOBRE LA POTESTAD SANCIONADORA DEL
ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL

Hugo Gomez Apac
Presidente del Consejo Directivo
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El presente libro estd compuesto por una serie de articulos académicos ela-
borados por especialistas en Derecho administrativo y ambiental, y por fun-
cionarios del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).
Cada uno de ellos explica los alcances de las disposiciones previstas en la Ley
N230011" y en las resoluciones del Consejo Directivo y del Tribunal de Fiscali-
zacion Ambiental, orientadas a fortalecer la fiscalizacion ambiental.

Mediante la difusion de esta publicacion, se busca dar a conocer a la ciuda-
dania el contenido de dichas disposiciones a fin de facilitar su aplicacion,
coadyuvando, de esta manera, a consolidar el nuevo enfoque de la fiscaliza-
cidon ambiental: una fiscalizacion ambiental efectiva que armonice el ejercicio
de las actividades econdmicas y la proteccion del ambiente con el desarrollo
sostenible.

La Ley N° 30011, norma que modifica la Ley del Sistema Nacional de Evalua-
cién y Fiscalizacion Ambiental, representa un gran cambio en la fiscalizacion
ambiental del pais, la cual ha quedado fortalecida gracias a este dispositivo.
Parte de este cambio se refleja en la competencia que dicha ley ha otorgado
al OEFA para tipificar infracciones administrativas ambientales y aprobar las
escalas de sanciones correspondientes®. Esta nueva funcion, de gran impor-
tancia, qué duda cabe, debe ser ejercida con mucha responsabilidad. El OEFA,

1 Ley que modifica la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscaliza-
ciéon Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de abril del 2013.

2 Véase los Articulos 11°, 17°y 19° de la Ley N® 29325, modificados por la Ley N° 30011.
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con el proposito de evidenciar que esta tarea normativa sera ejercida de esa
manera, establecio pardmetros a los cuales se cefiird al momento de desarrollar
esta nueva funcion. Asi, ha aprobado, de manera previa, unas Reglas Genera-
les® que buscan que la tarea de tipificar infracciones y establecer la escala de
sanciones se realice en estricto cumplimiento de los principios de legalidad, ti-
picidad, razonabilidad, proporcionalidad, gradualidad y no confiscatoriedad.

Ala fecha, el OEFA ha emitido tres (3) tipificaciones* que observan los criterios
establecidos en las Reglas Generales. Estas disposiciones normativas refuer-
zan las garantias constitucionales y legales reconocidas a favor de los adminis-
trados. En este sentido, precisan con detalle la conducta infractora y establecen
criterios objetivos para lograr una mayor predictibilidad y gradualidad en el
establecimiento de las sanciones. Asimismo, aseguran la vigencia del principio
de no confiscatoriedad, lo que permite que las sanciones no resulten excesivas
para los administrados.

Sobre el particular, en la presente obra, Milagros Maravi explica la facultad del
OEFA para tipificar conductas infractoras y aprobar la escala de multas. Dicha
autora sostiene que las tipificaciones aprobadas por esta entidad se enmar-
can dentro de los parametros establecidos en la Ley N° 30011, observando los
principios de tipicidad y legalidad. Por su parte, Christian Guzman desarrolla
los alcances del principio de tipicidad en el establecimiento de las conductas
infractoras; asimismo, analiza la aplicacion de los principios de razonabilidad
y predictibilidad en la determinacion de la escala de sanciones.

3 Reglas Generales sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobadas mediante Resolucion de Consejo
Directivo N® 038-2013-OEFA/CD, publicada en el diario oficial EI Peruano el 18 de
setiembre del 2013.

4 Las referidas tipificaciones son las siguientes: (i) Resoluciéon de Consejo Directivo
N® 042-2013-OEFA/CD, publicada el 16 de octubre del 2013, que aprueba la tipificacion
relacionada con la eficacia de la fiscalizacién ambiental; (ii) Resolucién de Consejo Di-
rectivo N*® 045-2013-OEFA/CD, publicada el 13 de noviembre del 2013, que aprueba la
tipificacién relativa al incumplimiento de los limites maximos permisibles; y, (iii) Reso-
lucion de Consejo Directivo N2 049-2013-OEFA/CD, publicada el 20 de diciembre del
2013, que aprueba la tipificacion vinculada con los instrumentos de gestién ambiental y
el desarrollo de actividades en zonas prohibidas.

5 Mediante la Segunda Disposicién Complementaria de la Ley N° 30011, se modificé el
Literal b) del Numeral 136.2 del Articulo 136° de la Ley N° 28611 - Ley General del
Ambiente, con lo cual se incrementé el tope maximo de las multas de 10 000 a 30 000
Unidades Impositivas Tributarias.
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De igual manera, Dante Mendoza explica los criterios a tener en cuenta para
la graduacion de las sanciones administrativas. Manifiesta que el incremento
del monto tope de las multas que puede imponer el OEFA® no representa un
exceso de punicion que pueda vulnerar el principio de proporcionalidad ni
resulta confiscatorio. Adicionalmente, afirma que las normas reglamentarias
aprobadas por dicha entidad contemplan mecanismos suficientes y garantis-
tas del control de la discrecionalidad administrativa en la graduacion de las
sanciones.®

Por otro lado, Richard Martin aborda otra de las principales modificaciones
realizadas a través de la Ley N°® 30011. Nos referimos al régimen especial de
ejecutoriedad de los actos administrativos emitidos por el OEFA?. Al respecto,
este autor sefiala que dicho régimen permite que el cobro de las multas im-
puestas para proteger el ambiente no se dilate en el tiempo, de modo que sean
auténticamente disuasivas. Afirma que la exigencia de la contracautela para
suspender el procedimiento de ejecucion coactiva tiene como proposito lograr
un equilibrio entre el interés del demandante y el interés publico tutelado por
la Administracion Publica.

César Ipenza y Roy Cardenas, por otro lado, analizan la constitucionalidad
de las disposiciones aprobadas por el Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM?®
para reglamentar el régimen especial de ejecutoriedad de los actos administra-
tivos emitidos por el OEFA. Al respecto, sostienen que dichas disposiciones se
condicen con el marco constitucional, pues no vulneran los principios de no
confiscatoriedad, razonabilidad, proporcionalidad y debido procedimiento.

Por su parte, Jessica Valdivia analiza la posibilidad que tiene la Administracion
Publica de iniciar un procedimiento de ejecucion coactiva antes del vencimien-
to del plazo de tres (03) meses que tienen los administrados para interponer
una demanda contencioso administrativa. Asimismo, dicha autora reconoce
que la Administracion Pablica puede declarar de oficio la prescripcion de su
facultad para determinar la existencia de infracciones administrativas.

6 Véase la Metodologia para el calculo de las multas base y la aplicacién de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacién de sanciones, de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 6° del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, aprobada por
Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N? 035-2013-OEFA/PCD, publicada en
el diario oficial EI Peruano el 12 de marzo del 2013.

7 Véase el Articulo 20-A de la Ley N*° 29325, incorporado por la Ley N 30011.
8 Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM - Decreto Supremo que aprueba disposiciones

reglamentarias del Articulo 20-A de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Eva-
luacién y Fiscalizacion Ambiental, publicado el 22 de agosto del 2013.
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En esta publicacion se explican los alcances de las medidas administrativas que
puede dictar el OEFA, de conformidad con lo establecido en la Ley N©30011°.

En este sentido, Pedro Gamio realiza un andlisis comparado sobre el dictado
de los mandatos de caracter particular, las medidas preventivas y cautelares,
tomando en consideracion los avances de la legislacion ambiental de Chile,
Colombia y Argentina. Por su parte, Juan José Martinez explica la naturaleza
juridica de las medidas preventivas y los requisitos que deben cumplirse para
su dictado; y destaca la importancia de tales medidas como un mecanismo
idoneo para proteger de manera oportuna el ambiente.

En cuanto al analisis de las funciones del OEFA conforme a los lineamientos
establecidos en la Ley N°? 30011, Arturo Delgado sostiene que dicha entidad,
como ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambien-
tal (SINEFA)", tiene la funcién de supervisar a las demas entidades de fisca-
lizacion ambiental con la finalidad de que estas realicen sus funciones de ma-
nera independiente, imparcial, 4gil y eficiente. Asimismo, manifiesta que esta
entidad tiene la funcion de fiscalizar a los administrados bajo el ambito de su
competencia para asegurar que estos cumplan con la legislacion ambiental.

Por otro lado, en el libro se realiza un analisis de los principales pronunciamien-
tos emitidos por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA. Al respecto,
Veronica Rojas expone los criterios de interpretacion emitidos por dicho érgano
sobre los alcances de las obligaciones ambientales fiscalizables, los compromisos
ambientales y la graduacion de las sanciones. Asimismo, esta autora presenta
los lineamientos que ha emitido este tribunal sobre la configuracion de las in-
fracciones relacionadas con el exceso de los limites maximos permisibles.

Por su parte, Mario Huapaya y Ernesto Soto exponen los nuevos criterios emi-
tidos por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental para alcanzar una justicia
ambiental eficaz. Ambos autores desarrollan los criterios interpretativos re-
lacionados con la aplicacion del silencio administrativo en materia ambiental
y la naturaleza instantdnea de las infracciones administrativas. Sostienen que,
a través de estos criterios, el tribunal ha logrado equilibrar adecuadamente la
promocién de las actividades econdmicas y el resguardo del interés publico
con la proteccidon del ambiente.

9 Véase los Articulos 16-A (mandato de caracter particular) y 22-A (medidas preventivas)
de la Ley N® 29325, incorporados por la Ley N° 30011.

10 Véase Numeral 11.2 del Articulo 112 de la Ley N°® 29325, modificado por la Ley N2 30011.

11 Véase Numeral 11.1 del Articulo 112 de la Ley N*® 29325, modificado por la Ley N¢30011.
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Asimismo, profundizando en el alcance de las decisiones del Tribunal de Fis-
calizacion Ambiental del OEFA, Ernesto Soto detalla los criterios que deben
tenerse en cuenta para determinar cuando el incumplimiento de las obligacio-
nes contenidas en un instrumento de gestion ambiental constituye una mejora
manifiestamente evidente, que no debe ser sancionada. El autor afirma que
la mejora ambiental debe ser analizada a la luz del criterio de razonabilidad,
distinguiéndose las conductas que afectan el ambiente —que deben ser pros-
critas y sancionadas— de aquellas que lo protegen y que, como tal, deben ser
incentivadas.

Por ultimo, Martha Aldana explica el Régimen Comun de Fiscalizacion Am-
biental'?. La autora describe los antecedentes normativos de dicho régimen,
desarrolla sus principios y precisa los alcances de la funcién de fiscalizacion
ambiental; y resalta el rol que ejerce el OEFA para articular las funciones de las
distintas entidades que forman parte del SINEFA.

Para finalizar, quisiéramos destacar que esta publicacion es un esfuerzo del
OEFA por fomentar la investigacion y el debate en torno a aquellos temas que
tienen un rol primordial en la construccion de una fiscalizacion ambiental
efectiva. Consideramos que tanto la investigacion como el debate son elemen-
tos fundamentales en la articulacion de esfuerzos que conlleven no solo a una
mayor conciencia ambiental, sino a la consolidacion de una actitud responsa-
ble frente al cuidado del ambiente.

12 Aprobado por Resolucién Ministerial N 247-2013-MINAM, publicada en el diario
oficial EI Peruano el 28 de agosto del 2013.
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1.

ANALISIS DE LAS FACULTADES DEL ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL (OEFA)
PARA TIPIFICAR CONDUCTAS Y APROBAR ESCALAS DE
MULTAS MEDIANTE RESOLUCIONES DE SU CONSEJO
DIRECTIVO

MILAGROS MARAVI SUMAR

SUMARIO

El presente articulo analiza la facultad del OEFA para tipificar conduc-
tas infractoras en materia ambiental, y para aprobar las escalas de multas
correspondientes, a través de resoluciones de su Consejo Directivo. En
ese sentido, la autora desarrolla las modificaciones realizadas por la Ley
N¢ 30011 respecto de las funciones del OEFA como ente rector del Siste-
ma Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - SINEFA.

I. Introduccion. II. Marco legal. III. Principales disposiciones de
la Ley N° 30011. IV. Sobre la facultad del OEFA para tipificar in-
fracciones. V. Sobre la tipificacion de infracciones y aprobacion de
escala de multas a través de resoluciones de Consejo Directivo. VI.
Tipificacion de infracciones por parte del OEFA. VII. Reglamento
de Organizacion y Funciones del OEFA. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Mediante la Ley N°® 30011, publicada el 26 de abril del 2013, se modifico la
Ley N® 29325 del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA) y la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente', con relacién al otor-

1 Publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
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gamiento de facultades al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) para tipificar conductas y aprobar escalas de multas mediante resolu-
cion de su Consejo Directivo.

Al respecto, el presente articulo tiene como finalidad, realizar un analisis de-
tallado sobre los alcances de la Ley N° 30011 respecto a la facultad del OEFA
para ejercer la potestad sancionadora en el ambito de sus competencias, asi
como la regulacion de las posibles sanciones que el OEFA estaria facultado
para aplicar.

En ese sentido, el presente articulo desarrollard, como primer punto, el marco
legal dentro del cual se dispuso la creacion del OEFA, asi como la designacion
de sus funciones basicas.

Como segundo punto, se indicaran las principales modificaciones realizadas
por la Ley N© 30011 referidas a la diferenciacion de las funciones del OEFA en
su calidad de ente rector del SINEFA de aquellas propias del ejercicio de la
fiscalizacion ambiental.

Asimismo, se desarrollaran los principios de legalidad y tipicidad, desde un
punto de vista doctrinario y jurisprudencial, con el fin de determinar si la po-
testad sancionadora del OEFA y sus posibles sanciones cumplen estrictamente
con lo establecido en los principios mencionados.

Por ultimo, se efectuara un andlisis respecto a la aprobacion de la tipifica-
cién y escala de multas mediante las resoluciones de Consejo Directivo del
OEFA.

II. MARCO LEGAL

Con fecha 14 de mayo del 2008, fue publicado el Decreto Legislativo N° 1013,
mediante el cual se aprobo6 la Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente. A través de su Segunda Disposicion Complemen-
taria, se cred el OEFA como un organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego pre-
supuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion,
la supervision, el control y la sancion en materia ambiental.

De esta manera, se regularon como funciones basicas del OEFA, entre otras,
las siguientes:

a) Dirigir y supervisar la aplicacion del régimen comun de fiscalizacion
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y control ambiental y el régimen de incentivos previstos en la Ley
N¢ 28611 - Ley General del Ambiente, asi como fiscalizar y controlar
directamente el cumplimiento de aquellas actividades que le corres-
pondan por Ley.

b) Ejercer la potestad sancionadora en el ambito de sus competencias,
aplicando las sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmoviliza-
cion, clausura o suspension, por las infracciones que sean determina-
das y de acuerdo al procedimiento que se apruebe para tal efecto, ejer-
ciendo su potestad de ejecucion coactiva, en los casos que corresponda.

Ahora bien, mediante Ley N° 29325, publicada el 5 de marzo del 2009, se
cre6 el SINEFA con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la legislacion
ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas, asi como de
supervisar y garantizar que las funciones de evaluacidn, supervision, fiscali-
zacion, control y potestad sancionadora en materia ambiental se realicen de
forma independiente, imparcial, agil y eficiente.

En ese sentido, se dispuso que el OEFA sea el ente rector del SINEFA, mientras
que las entidades de fiscalizacion ambiental nacional, regional o local fueron
definidas como aquellas con facultades expresas para desarrollar funciones de
fiscalizacién ambiental, ejerciendo sus competencias con independencia fun-
cional del OEFA.

Por otro lado, el Articulo 82 de la Ley N? 29325 dispuso que el Consejo Di-
rectivo es el 6rgano maximo del OEFA, el cual estd integrado por cinco (5)
miembros designados mediante resolucion suprema, cuya composicion es la
siguiente: dos (2) miembros designados a propuesta del MINAM, uno de los
cuales lo presidira y tiene voto dirimente y, tres (3) miembros designados den-
tro de los elegidos mediante concurso publico.

Finalmente, cabe resaltar que de manera previa a la modificacion de la Ley
N¢29325, realizada mediante Ley N° 30011, el Articulo 11° de aquella estable-
cla como una de las funciones generales del OEFA, la siguiente:

e) Funciéon normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y
en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas
que regulen los procedimientos a su cargo, y otras de caracter general
referidas a intereses, obligaciones o derechos de las personas naturales
o juridicas, publicas o privadas que fiscaliza.

Igualmente, los articulos 17°y 19.2 establecian de manera previa a la modifica-
cion realizada mediante Ley N° 30011, lo siguiente:

19
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Mediante decreto supremo, refrendado por el ministro del Ambiente y
en via reglamentaria, se tipifican las conductas sancionables administra-
tivamente por infracciones ambientales previstas en la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, y demas normas sobre la materia.

El Ministerio del Ambiente, a propuesta del OEFA, aprobara la escala
de sanciones donde se establecera las sanciones aplicables para cada
tipo de infraccién, tomando como base las sanciones establecidas en el
Articulo 136° de la Ley General del Ambiente.

Por ultimo, a través del Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, publicado el
15 de diciembre del 2009, se aprob¢6 el Reglamento de Organizacion y Funcio-
nes (ROF) del OEFA.

Asi, el Articulo 6° del ROF dispuso que el OEFA tenga como funciones genera-
les, entre otras, las siguientes:

a) Normar, dirigir y administrar el Sistema Nacional de Evaluacion y Fis-
calizacion Ambiental, orientando el proceso de su implementacion, su
eficaz y eficiente funcionamiento en los niveles de gobierno nacional,
regional y local.

(..r)

e) Formular y aprobar normas en materia de evaluacion, supervision, fis-
calizacion, control y sancién, en su calidad de ente rector del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Asimismo, el Articulo 8° del ROF establecié que el Consejo Directivo tiene en-
tre sus funciones emitir resoluciones en el ambito de su competencia.

Mediante Resoluciéon de Consejo Directivo N® 012-2012-OEFA/CD, publicada
el 13 de diciembre del 2012, se aprob6 el nuevo Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador del OEFA, el cual dispuso en su Articulo 3° que
los procedimientos administrativos sancionadores regulados en dicha norma
se rigen, entre otros, por los principios de legalidad, tipicidad, debido procedi-
miento, razonabilidad, internalizaciéon de costos, proporcionalidad, responsa-
bilidad ambiental, presuncion de licitud, causalidad, irretroactividad, concur-
so de infracciones, continuacion de infracciones, gradualidad, non bis in idem
y prohibicién de reforma en peor.



Analisis de las facultades del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) para tipificar...

IIT. PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA LEY N*30011

La Ley N° 30011 dispuso una serie de modificaciones, como la diferenciacion
de las funciones generales del OEFA en su calidad de ente rector del SINEFA,
de aquellas propias del ejercicio de fiscalizacién ambiental.

3.1. Modificaciones respecto de las funciones generales del OEFA

La Ley N2 30011 delimita las funciones del OEFA, en su calidad de ente rector
del SINEFA, de acuerdo con lo siguiente:

a) Funcion normativa: dictar en el &mbito y en materia de su respectiva
competencia, los reglamentos, normas que regulen los procedimien-
tos a su cargo, y otras de caracter general referidas a intereses, obli-
gaciones o derechos de las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas que fiscaliza.

b) Funcién supervisora de entidades de fiscalizacion ambiental, nacio-
nal, regional o local: acciones de seguimiento y verificacion del des-
empeio de las entidades de fiscalizacién ambiental nacional, regional
o local.

Respecto al ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental, establece lo
siguiente:

a) Funcion evaluadora: acciones de vigilancia, monitoreo y otras simila-
res para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales.

b) Funcién supervisora directa: acciones de seguimiento y verificacion
con el propdsito de asegurar el cumplimiento de las normas, obliga-
ciones e incentivos establecidos en la regulacion ambiental por parte
de los administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dic-
tar medidas preventivas.

¢) Funcidn fiscalizadora y sancionadora: investigar la comisién de
posibles infracciones administrativas sancionables y de imponer
sanciones por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambien-
tales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA.
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3.2. Modificaciones de los articulos 17° y 19° de la Ley del SINEFA

El Articulo 17¢ de la Ley del SINEFA es modificado, disponiendo que constitu-
yen infracciones administrativas bajo el &mbito de competencia del OEFA las
siguientes conductas:

a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa
ambiental

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados
establecidas en los instrumentos de gestion ambiental senalados en la
normativa ambiental vigente

c) Elincumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en con-
tratos de concesion

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correcti-
vas, asi como de las disposiciones o mandatos emitidos por las instan-
cias competentes del OEFA

e) Otras que correspondan al &mbito de su competencia

Se desprende, de lo mencionado, que el OEFA podra tipificar las infraccio-
nes, asi como aprobar la escala de sanciones aplicable, mediante resolucion
de su Consejo Directivo. La tipificacion de infracciones y sanciones generales
y transversales serd de aplicacion supletoria a la tipificacion de infracciones y
sanciones que utilicen las entidades de fiscalizacion ambiental (EFA).

La Ley N?30011 también modificd el Articulo 19° sefialando que para la deter-
minacidn de las infracciones, se considera que estas deberian fundamentarse
en la afectacion a la salud, el ambiente, en su potencialidad o certeza de daro,
asi como en la extension de sus efectos, sin perjuicio de otros criterios que pu-
dieran ser definidos posteriormente.

El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se esta-
blecen las sanciones aplicables para cada tipo de infraccién, tomando como
base las establecidas en el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente.

Finalmente, la Ley N°® 30011, modificé el Literal b) del Numeral 136.2 del Ar-
ticulo 136° de la Ley General del Ambiente, elevando el monto maximo de
multa por infracciones a la normativa ambiental a 30 000 UIT.
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IV. SOBRE LA FACULTAD DEL OEFA PARA TIPIFICAR
INFRACCIONES

Tal y como ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional en el Expediente
N® 274-99-AA/TC, la prohibicion constitucional de no ser procesado ni con-
denado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley de manera expresa e inequivoca como infracciéon punible,
recogida en el Literal d), Inciso 24) del Articulo 2° de la Constitucion Politica
del Perti de 1993, no constituye una garantia procesal aplicable tinicamente en
el ambito de los procesos penales, sino que por extensidn constituye también
garantia que debe observarse en el &mbito de todo procedimiento de orden ad-
ministrativo, en especial en el ambito del derecho administrativo sancionador.

Ahora bien, el principio de legalidad descrito de manera amplia en la senten-
cia citada, es desagregado en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General (LPAG), diferenciando entre la facultad de establecer los
tipos de sanciones que se pueden aplicar a los administrados, y la tipificacion
de las conductas sancionables o los ilicitos administrativos®.

En efecto, el Articulo 230° de la LPAG dispone que la potestad sancionadora
de todas las entidades publicas esta regida, entre otros, por los siguientes prin-
cipios especiales:

1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entida-
des la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las conse-
cuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar
a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la
privacion de libertad.

(-.r)

4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativa-
mente las infracciones previstas expresamente en normas con rango
de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo
pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las con-
ductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancio-
nables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por via reglamentaria.

2 PEREIRA, Roberto. “La potestad sancionadora de la Administracion y el procedimiento
administrativo sancionador en la Ley 27444”. Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo General. Lima, Ara Editores, 2001, p. 294.
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4.1. El principio de legalidad

Como se puede observar, el principio de legalidad definido en el Articulo 230.1
de la LPAG, establece dos reservas legales: i) la primera, para la atribucion de
la potestad sancionadora a una entidad publica, y ii) la segunda, para la regu-
lacion de las posibles sanciones que una entidad esta facultada para aplicar.

Al respecto, Moron® sefala que “[qJueda absolutamente vedado que una nor-
ma sublegal, de tipo reglamentaria, pretenda, a titulo de atribucién directa, de
interpretacion de una norma legal o de complemento indispensable, asignar
a una persona juridica de derecho publico la competencia sancionadora o se-
nalar qué sanciones pueda aplicar sobre los administrados en sede adminis-
trativa”.

En ese sentido, la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Le-
gislativo N? 1013 es expresa al sefialar que el OEFA esta facultado para ejer-
cer la potestad sancionadora en el ambito de sus competencias, aplicando las
sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmovilizacidn, clausura o suspen-
sion, por las infracciones que sean determinadas y de acuerdo al procedimien-
to que se apruebe para tal efecto, ejerciendo su potestad de ejecucion coactiva,
en los casos que corresponda.

Asimismo, el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente dispone que las
sanciones que el OEFA es competente para aplicar son, entre otras, amonesta-
ciones y multas de hasta 30 000 UIT.

De acuerdo a las normas con rango de ley citadas, se puede observar que la
potestad sancionadora del OEFA, asi como la regulacion de las posibles san-
ciones que dicha entidad esta facultada para aplicar, cumplen estrictamente
con el principio de legalidad establecido en el Articulo 230.1 de la LPAG.

4.2. El principio de tipicidad

Ahora bien, el principio de tipicidad contenido en el Articulo 230.4 de la
LPAG, dispone que las entidades administrativas inicamente podran aplicar
las sanciones reguladas con norma de rango de ley a la comision de conductas
que hayan sido previamente tipificadas como infracciones al ordenamiento
juridico. Dicha tipificacion debe darse mediante norma con rango de ley, salvo
los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

3 MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Octa-
va ediciéon. Lima: Gaceta Juridica, 2009, p. 687.
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Al respecto, en la sentencia recaida sobre el Expediente N° 05262-2006-PA, el
Tribunal Constitucional sefiala que se “ha realizado una importante precision
en torno a lo que debe de entenderse por principio de legalidad y tipicidad: el
primero se satisface cuando se cumple la prevision de las infracciones y san-
ciones en la ley; el segundo, en cambio, constituye la definicién de la conducta
que la ley considera como falta. Esta precision de lo que se considera como an-
tijuridico, desde el punto de vista administrativo, no estd sujeta a una reserva
de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través de los reglamen-
tos respectivos, como sucede en el presente caso”.

En ese mismo sentido, Mordn* sefiala correctamente que “la propia ley puede
convocar la concurrencia o el apoyo de la Administraciéon para concluir la la-
bor de tipificacion (...). Se trata de una suerte de delegacion de tareas que el
legislador hace en la Administracion por considerar que se abordan aspectos
técnicos o muy dindmicos que no justifican mantenerlos dentro de la reserva
legal, pero siempre determinando lo esencial de la conducta antijuridica”.

4.3. Delegacion reglamentaria

Consideramos que la delegacion reglamentaria en la tipificacion de infraccio-
nes debe cumplir necesariamente con dos requisitos: i) que sea establecida de
manera expresa por una norma con rango de ley, y ii) que el reglamento no
desnaturalice la finalidad y la razon de ser de la ley que pretenden regular,
en estricta observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
que también forman parte del derecho al debido proceso.

En el caso especifico del OEFA vemos que la modificacion introducida me-
diante Ley N° 30011 cumple con el requisito de la delegacion reglamentaria a
través de una norma con rango de ley, al establecer expresamente que dicha
entidad podra tipificar las infracciones, asi como aprobar la escala de sancio-
nes aplicable, mediante resolucion de su Consejo Directivo. Dicha tipificacion
debe emitirse en concordancia con el contenido esencial de aquello que se con-
sidera indebido en la citada ley.

Asimismo, la Ley N°? 30011 regula las infracciones administrativas que, de ma-
nera general y esencial, regiran las tipificaciones a realizarse posteriormente,
disponiendo que constituyen conductas sancionables las siguientes:

4 Tdem, p. 706.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N¢ 05262-2006-PA.
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a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa
ambiental

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados
establecidas en los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la
normativa ambiental vigente

c) Elincumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en con-
tratos de concesion

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correcti-
vas, asi como de las disposiciones o mandatos emitidos por las instan-
cias competentes del OEFA

e) Otras que correspondan al &mbito de su competencia

Como se puede observar, la Ley N2 30011 regula de manera general las infrac-
ciones administrativas con el objeto de resguardar la finalidad y la razén de ser
de la misma ley; asi, se cumple con el segundo de los requisitos del principio
de tipicidad.

Al respecto, Pedreschi® indica que “[I]a intervencion reglamentaria sélo puede
limitarse a constituir un complemento necesario e indispensable de lo estable-
cido por la norma con rango de ley, cuya competencia solo puede entenderse
extendida al desarrollo de las disposiciones previstas en ésta, sin excepcion
alguna”.

Si bien la LPAG no requiere que la tipificacion de nuevas conductas sanciona-
bles por via reglamentaria tenga una correlacion directa con ciertos parame-
tros establecidos en la ley, es cierto que una remisidon hecha por ley sin que se
mencionen siquiera los aspectos fundamentales de lo que se considera una
conducta sancionable, puede resultar cuestionable al no otorgarle garantias y
previsibilidad suficiente a los administrados en contra de posibles situaciones
de abuso de poder por parte de las entidades estatales.

Como bien sefiala Nieto’, “la llamada legal a la colaboracion reglamentaria en
materia de Derecho Administrativo Sancionador exige el cumplimiento de dos

6 Citado en: OCAMPO, Fernando. “El principio de razonabilidad como limite a la
tipificaciéon reglamentaria de los Organismos reguladores”. Lima: [us et Veritas N° 42,
julio del 2011, p. 296.

7 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Cuarta edicién. Madrid: Editorial
Tecnos, 2008, p. 286.
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requisitos derivados de la reserva legal: la habilitacion previa que abre paso a
la intervencion reglamentaria en general y, ademas, la remision, que incluye
el establecimiento de unas condiciones o directrices esenciales que sirvan de
pauta al reglamento posterior remitido”.

En el caso de las infracciones administrativas generales establecidas en la
Ley N° 30011, es pertinente aclarar que la tipificacion a ser realizada por el
OEFA debe emitirse en concordancia con el contenido esencial de aquello
que se considera indebido en la citada ley. Con ello, el OEFA no debera tipi-
ficar conductas sancionables mas alld de las causales generales establecidas
por la Ley N° 30011.

La funcién de tipificacion del OEFA debe ser entendida como la facultad de
desglosar y regular el contenido especifico de las mencionadas infracciones,
delimitando y concretizando las conductas sancionadas dentro del marco le-
gal establecido.

4.4. Criterios para la clasificacion de sanciones

El Inciso a) del Articulo 11.2 y el Articulo 19.2 de la Ley del SINEFA, modi-
ficada mediante Ley N° 30011, regulan la facultad del OEFA para aprobar la
escala de sanciones aplicables, asi como los criterios de graduacion de estas y
los alcances de las medidas preventivas, cautelares y correctivas a ser emitidas
por las instancias competentes respectivas, tomando como base lo establecido
en el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente.

Al respecto, debemos resaltar que el Articulo 230.4 de la LPAG permite ex-
presamente que las disposiciones reglamentarias de desarrollo puedan espe-
cificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones. En ese sentido, la aprobacion de la escala de multas, que finalmente
es la graduacion de las infracciones tipificadas, cuenta con respaldo legal y es
acorde al principio de tipicidad establecido en la LPAG.

Siendo asi, la aprobaciéon de la escala de sanciones aplicables por parte del
OEFA debera ser conforme a lo establecido en el Articulo 19.1 de la Ley del SI-
NEFA, el cual senala que las infracciones y sanciones se clasifican como leves,
graves y muy graves, y su determinacion debe fundamentarse en la afectacion
ala salud y al ambiente, en su potencialidad o certeza de dano, en la extension
de sus efectos y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la
normativa vigente.

A manera de ejemplo, el OEFA actualmente cuenta con normas que regulan el
calculo de multas, las medidas correctivas aplicadas y los criterios especificos
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de graduacion de sanciones dentro del ambito de su competencia. Estos son
los casos de la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N® 035-2013-
OEFA/PCD que aprob¢ la “Metodologia para el calculo de las multas base y la
aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion
de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 6° del Decreto Supre-
mo N° 007-2012-MINAM”; la Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2013-
OEFA/CD que aprobo los “Lineamientos para la aplicacién de las medidas
correctivas previstas en el Literal d) del Numeral 22.2 de la Ley N° 29325 - Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental”; y el ya cita-
do Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador aprobado me-
diante Resolucion de Consejo Directivo N2 012-2012-OEFA/CD.

Entonces, tal como lo afirman Granados y Villa:* “(...) la Ley N°® 30011 ha sido
muy precisa al establecer la naturaleza y los limites de la sancion, asi como
los criterios para su graduacion. Por ende, la delegacion reglamentaria resulta
plenamente constitucional”.

Finalmente, podemos concluir que la regulacion general y esencial de las
infracciones administrativas en materia ambiental, realizada mediante Ley
N° 30011 y la posterior delegacion de facultades que permite que una norma
de caracter reglamentario complete la descripcion de aquello que se considera
ilicito y apruebe la escala de multas aplicable, cumple con el principio de tipi-
cidad recogido en el Articulo 230.4 de la LPAG.

V. SOBRELA T,IPIFICACION DE INFRACCIONES Y
APROBACION DE ESCALA DE MULTAS A TRAVES
DE RESOLUCIONES DE CONSEJO DIRECTIVO

De acuerdo al Articulo 43° de la Ley N° 29158 - Ley Organica del Poder Ejecu-
tivo (LOPE), publicada el 20 de diciembre del 2007, los sistemas son los conjun-
tos de principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos mediante
los cuales se organizan las actividades de la Administracion Publica que re-
quieren ser realizadas por todas o varias entidades de los poderes del Estado.

Complementariamente, los articulos 44° y 45° de la LOPE disponen que los sis-
temas estan a cargo de un ente rector que se constituye en su autoridad técni-
co-normativa a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedimientos
relacionados con su ambito; coordina su operacion técnica y es responsable de

8 GRANADOS, Milagros y Francisco VILLA. “Constitucionalidad de las disposiciones
orientadas a fortalecer la fiscalizacion ambiental contenidas en la Ley N2 30011”. En
GOMEZ, Hugo (compilador). El nuevo enfoque de la fiscalizacién ambiental. Primera
edicién. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, 2013, p. 47.
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su correcto funcionamiento en el marco de la presente ley, sus leyes especiales
y disposiciones complementarias.

Asimismo, se sefiala que el Poder Ejecutivo es responsable de reglamentar y
operar los Sistemas Funcionales; y que seran las mismas normas del sistema
las que establecen las atribuciones de su ente rector.

Ahora bien, la Ley N© 29325 cre6 el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental - SINEFA con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la
legislacion ambiental por parte de todas las personas naturales o juridicas; y
nombra al OEFA como su ente rector.

Es justamente dicha norma’ la que establece que el OEFA ejerce la potestad
sancionadora respecto de las obligaciones ambientales, y que, mediante reso-
lucion de Consejo Directivo del OEFA, se tipifican las conductas y se aprueba
la escala de sanciones aplicables.

Asi pues, estando claro que el OEFA, en su calidad de ente rector del SINEFA
y por delegacion legal expresa, esta facultado para tipificar las infracciones
administrativas en materia ambiental, cabe hacer un breve analisis del instru-
mento normativo utilizado para ejecutar dicha reglamentacion (resolucion de
Consejo Directivo).

Al respecto, normalmente se considera que las normas con rango de ley deben
ser reglamentadas mediante decretos supremos, siendo estos definidos por el
Articulo 11° de la LOPE como las “normas de caracter general que reglamen-
tan normas con rango de ley o regulan la actividad sectorial funcional o mul-
tisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir o no el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros, segtin lo disponga la ley. Son rubricados por el pre-
sidente de la Republica y refrendados por uno o mas ministros a cuyo ambito
de competencia correspondan”.

No obstante lo anterior, los decretos supremos no son los tnicos tipos norma-
tivos con capacidad de regular disposiciones legales o normas de igual rango.
Por ejemplo, el Articulo 61° de la LPAG dispone que “[l]a competencia de las
entidades tiene su fuente en la Constitucion y en la ley, y es reglamentada por
las normas administrativas que de aquéllas se derivan”.

En efecto, cada entidad tiene la facultad de reglamentar las competencias que
les han sido otorgadas por ley a través de las normas que ellas mismas estén

9 Modificada mediante Ley N© 30011.
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en capacidad de emitir, lo cual resulta acorde a lo establecido en el Articulo 5°
del Titulo Preliminar de la LPAG, en el cual se sefiala que constituyen fuentes
del procedimiento administrativo, entre otros, los decretos supremos y demas
normas reglamentarias de otros poderes del Estado.

Garcia de Enterria define reglamento como toda norma estricta dictada por
la Administracién. En cuanto a los llamados organismos publicos, el mismo
autor senala que

(...) hay que distinguir lo que el articulo 62 de LOFAGE llama “estatutos” de
los mismos, que es un decreto del Gobierno que los organiza, una vez creados
por ley, y que no tienen, por tanto, el cardcter estatutario propio en el sentido
especifico que aqui estamos considerando, y una posible potestad reglamenta-
ria propia que la ley o (segtin el art. 42.1 LOFAGE), que sus propios estatutos
les atribuyan, respecto de los cuales entendemos que por regla general habrdn
de limitarse a su propia organizacion derivada.’

Siendo asi, es evidente que el 6rgano encargado de dictar reglamentos es el
ejecutivo en sus diversas instancias." “En virtud de ello, los decretos y reso-
luciones de los diversos niveles que contengan este tipo de mandatos deben
ser considerados parte de la legislacion dentro del sistema juridico peruano,
porque responden a la funcién normativa del érgano ejecutivo del Estado”."

En el caso del OEFA, la norma de mayor jerarquia que esta en capacidad de
formular son las resoluciones de Consejo Directivo, al ser este el drgano maxi-
mo de la institucion.

Al respecto, el Articulo 8° de la Ley del SINEFA dispone que el Consejo Di-
rectivo es el érgano maximo del OEFA, mientras que el Articulo 82 de su ROF
senala que el Consejo Directivo tiene entre sus funciones emitir resoluciones
en el ambito de su competencia.

Siendo asi, la tipificacion de las infracciones, asi como la aprobacion de la esca-
la de sanciones aplicables, deben darse a través de una norma reglamentaria,

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de derecho administrativo. Tomo 1. Duodécima
impresion. Lima-Bogota: Palestra -Themis, 2011, p. 233.

11 RUBIO, Marcial. El sistema juridico. Introduccion al derecho. Décima edicién. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2011, p. 140.

12 Idem, p. 145.
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que en este caso es una resolucion de Consejo Directivo con cardcter general y
subordinacion a la ley.

Un caso similar es el de los organismos reguladores, los cuales cuentan den-
tro de sus funciones normativas, con la facultad de tipificar las infracciones
por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito,
asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normati-
vas dictadas por ellos mismos, en conformidad con el Articulo 3.1 de la Ley
N® 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos®.

Asi por ejemplo, la Resolucion de Consejo Directivo del Organismo Supervi-
sor de la Inversion en Energia - Osinerg N° 028-2003-OS-CD aprob¢ la Tipifi-
cacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones para dicha entidad. De
igual modo, mediante la Resolucion del Consejo Directivo del Organismo Su-
pervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - Osiptel N? 002-99-CD-
OSIPTEL, se aprobo el Reglamento General de Infracciones y Sanciones, en el
cual se tipificaron las conductas ilicitas en el marco de sus competencias.

Como se puede observar, existen casos similares en que organismos publicos ti-
pifican conductas a través de resoluciones de Consejo Directivo o resoluciones de
sus maximas autoridades administrativas, lo cual puede darse tinicamente en caso
exista una norma con rango de ley que establezca expresamente tal delegacion.

Finalmente, cabe resaltar que la delegacion reglamentaria se justifica en la
misma razén que sustenta la habilitacion para que una norma reglamentaria
pueda participar en el proceso de tipificacion, fundamentandose en argumen-
tos facticos, como la complejidad técnica en algunas materias, la necesidad
de atender el dinamismo de la actividad, la variedad de casuistica y su consi-
guiente inviabilidad de tipificar mediante ley'.

Siendo asi, podemos concluir que el OEFA no solamente esta facultado le-
galmente para tipificar conductas y aprobar la escala de multas aplicables,
en cumplimiento de los principios de legalidad y tipicidad regulados en la
LPAG, sino que también cumple la finalidad y razon de ser de la delegacion
reglamentaria, pues al ser el organismo técnico especializado encargado de
la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental, y

13 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 29 de junio del 2000.

14 MORON, Juan Carlos. Op cit., p. 707.
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ente rector del SINEFA, se constituye como la entidad del estado con mayor
capacidad para tipificar las conductas sancionables en base a sus conocimien-
tos y experiencia en la materia.

VI. TIPIFICACION DE INFRACCIONES POR PARTE
DEL OEFA

A partir de julio del 2013, el Consejo Directivo del OEFA, haciendo ejercicio de
la potestad normativa y sancionadora que la Ley N? 29325 le ha conferido en
tutela del interés publico, ha aprobado una serie de resoluciones con el fin de
lograr una proteccion ambiental eficaz y oportuna.

- El 17 de julio del 2013, mediante Resolucion N 029-2013-OEFA/CD,
se dispuso la publicacion del proyecto de Resolucion de Consejo Di-
rectivo del OEFA que aprobaria las Reglas Generales para el Ejercicio
de la Potestad Sancionadora del Organismo de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental.

- Asimismo, mediante Resolucién N° 030-2013-OEFA/CD se dispuso
la publicacion del proyecto de Resolucion de Consejo Directivo que
aprobaria el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de San-
ciones vinculados a la Eficacia de la Fiscalizacion Ambiental.

- Con fecha 23 de julio del 2013, mediante Resolucion N° 031-2013-
OEFA/CD, se dispuso la publicacion del proyecto de resolucion de
Consejo Directivo que aprobaria la Tipificacion de Infracciones y
Escala de Sanciones relacionados al incumplimiento de los Limites
Maximos Permisibles.

- Mediante Resolucion N¢ 034-2013-OEFA/CD se dispuso la publica-
cién del proyecto de Resolucion de Consejo Directivo que aprobaria
la Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vinculadas al In-
cumplimiento de Obligaciones Ambientales Fiscalizables contenidas
en Instrumentos de Gestion Ambiental.

Asi, a partir de julio del 2013, se publicé una serie de proyectos normativos,
con el fin de recabar observaciones, comentarios y recomendaciones de las
personas interesadas. Como producto de ese proceso, el OEFA aprob¢ las si-
guientes normas:
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6.1. Resolucion de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA/CD

Como ya hemos sefialado, de acuerdo a lo previsto en el Literal a) del Numeral
11.2 del Articulo 11° de la Ley del SINEFA, modificado por Ley N° 30011, la
funciéon normativa del OEFA comprende la facultad de dictar, en el ambito y
materia de sus competencias, las normas que regulen el ejercicio de la fiscali-
zacion ambiental en el marco del SINEFA y otras de caracter general referidas
ala verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables
de los administrados a su cargo.

El mismo Articulo 11.2, el Articulo 172y el Articulo 19° de la Ley del SINEFA
reconocen la competencia del OEFA para tipificar infracciones administrativas
y aprobar la escala de sanciones correspondientes, asi como los criterios de
graduacion de estas.

Es asi que, teniendo como base el Articulo 11.2 de la Ley N° 30011, el 17 de se-
tiembre del 2013, mediante Resolucion N° 038-2013-OEFA/CD se aprobaron las
Reglas Generales sobre el Ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo
de Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental — OEFA, con la finalidad de garantizar
el respeto de los principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad y no con-
fiscatoriedad y, al mismo tiempo, lograr una proteccién ambiental eficaz.

Entre las disposiciones mas importantes de la Resolucion N° 038-2013-OEFA/
CD, cabe destacar las siguientes:

- Las reglas tienen caracter vinculante y constituyen criterios y lineamien-
tos para guiar a las entidades de fiscalizacion ambiental de ambito nacio-
nal, regional y local.

- El Consejo Directivo del OEFA es competente para tipificar infracciones
administrativas y aprobar la respectiva escala de sanciones. Para tales
efectos, establecera los subtipos infractores, los cuales pueden ser:

a) Generales: aquellos relacionados a la obstaculizacion de las funciones
de fiscalizacion ambiental.

b) Transversales: aquellos vinculados al incumplimiento de los instru-
mentos de gestion ambiental o normas ambientales aplicables a diver-
sas actividades econdmicas fiscalizadas.

c) Sectoriales: aquellos relacionados al incumplimiento de obligaciones
ambientales comprendidas en la legislaciéon ambiental sectorial apli-
cable segun el tipo de actividad econdmica.

Cabe precisar que mediante la tipificacion, no podran crearse nuevas obli-
gaciones ambientales para los administrados.

33



34

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

Se tipificaran como supuestos de hecho de infracciones administrativas
aquellas conductas de accion u omision que signifiquen o expresen el in-
cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables, incluyendo las
vinculadas a la fiscalizacion ambiental.

En aplicacion del principio de presuncion de licitud (presuncion de ino-
cencia), la autoridad competente del OEFA debe acreditar la existencia de
la infraccion administrativa; es decir, verificar el supuesto de hecho del
tipo infractor. Sin embargo, el administrado imputado puede eximirse de
responsabilidad si acredita la fractura del nexo causal sea por caso fortui-
to, fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

La escala de sanciones se establece en funcion de la gravedad de la infrac-
cién administrativa. Para tales efectos, se deberan tomar en consideracion
los siguientes factores:

a) Elriesgo ambiental de los parametros involucrados

b) El dafio real a la vida o salud humana

c) Eldano real a la flora o fauna

d) El porcentaje de superacion de los limites maximos permisibles

e) El desarrollo de actividades en areas o zonas prohibidas declaradas
como tales por la autoridad competente

f) El no contar con los titulos habilitantes para el aprovechamiento de
recursos naturales.

g) Otros criterios que apruebe el Consejo Directivo del OEFA

Se tipificara como multa tope para las infracciones mas graves el monto
de 30 000 UIT.

El Consejo Directivo del OEFA aprobara la metodologia para la gradua-
cion de las sanciones, bajo los principios de razonabilidad y proporciona-
lidad.

De conformidad con el principio de no confiscatoriedad, la multa a ser
aplicada no sera mayor al 10% del ingreso bruto anual percibido por el
infractor el afio anterior a la fecha en que cometid la infraccion. En caso el
administrado esté realizando actividades en un plazo menor, se estimara
el ingreso bruto anual multiplicando por 12 el promedio de ingreso bruto
mensual registrado desde la fecha de inicio de tales actividades.

En caso el administrado no esté percibiendo ingresos, se efectuara la esti-
macion de los ingresos que proyecta percibir.
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La regla antes descrita no sera aplicada en aquellos casos en que el infrac-
tor:

a) Haya desarrollado sus actividades en dreas o zonas prohibidas.

b) No haya acreditado sus ingresos brutos, o no ha efectuado la estima-
cién de los ingresos que proyecta percibir.

¢) Seareincidente.

El monto de la multa impuesta sera reducida en un 25% si el adminis-
trado sancionado la cancela dentro del plazo de 15 dias hébiles contados
desde la notificacion del acto que contiene la sanciéon. Dicha reduccion
resulta aplicable si el administrado no impugna el acto administrativo
que impone la sancion.

El OEFA podra aplicar, ademas de la sancion, las siguientes medidas co-
rrectivas:

a) El decomiso de objetos, instrumentos, artefactos o sustancias emplea-
dos para el desarrollo de la actividad causante de la infraccion

b) La paralizacion, cese o restriccion de la actividad causante de la in-
fraccion

c) El retiro, tratamiento, almacenamiento o destruccion de materiales,
sustancias o infraestructura

d) El cierre parcial o total del local o establecimiento donde se lleve a
cabo la actividad causante de la infraccion

e) La obligacion del responsable del dafio de restaurar, rehabilitar o re-
parar la situacién alterada, segtin sea el caso, y de no ser posible ello,
la obligacion a compensarla en términos ambientales y/o econdmicos,
conforme a los lineamientos que el OEFA dicte para tal efecto

f) Cursos de capacitacion ambiental obligatorios, cuyo costo sera asu-
mido por el infractor y cuya asistencia y aprobacion serd requisito
indispensable

g) Adopcion de medidas de mitigacion del riesgo o dafio

h) Imposicion de obligaciones compensatorias sustentadas en la politica
ambiental nacional, regional, local o sectorial, segtin sea el caso

i) Procesos de adecuacidon conforme a los instrumentos de gestion am-
biental propuestos por la autoridad competente

j)  Otras que se consideren necesarias para revertir o disminuir en lo po-
sible, el efecto nocivo que la conducta infractora hubiera podido pro-
ducir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas

k) Otras que se consideren necesarias para evitar la continuacion del
efecto nocivo que la conducta infractora produzca o pudiera producir
en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las personas
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6.2. Resolucion de Consejo Directivo N° 042-2013-OEFA/CD

Teniendo como base los articulos 112 172 y 192 de la Ley del SINEFA que re-
conocen la competencia del OEFA para tipificar infracciones administrativas
y aprobar la escala de sanciones correspondientes, asi como los criterios de
graduacion de estas, el 15 de octubre del 2013, mediante Resolucion N 042-
2013-OEFA/CD, se aprobo el Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala
de Sanciones vinculados a la Eficacia de la Fiscalizacion Ambiental, aplicables

para las actividades econdmicas que se encuentran bajo el &mbito de compe-
tencia del OEFA.

Se debe mencionar que las conductas infractoras tipificadas en esa norma se cla-
sifican en leves, graves o muy graves y tienen caracter general, de conformidad
con lo establecido en el tltimo parrafo del Articulo 17° de la Ley del SINEFA.

Entre sus disposiciones cabe destacar las siguientes:

1. Constituyen infracciones administrativas relacionadas con la entrega de
informacion las siguientes:

o .. . Naturaleza de la .,
Infraccion administrativa . ./ Sancion
infraccion
Negarse injustificadamente
a entregar informacion o la
documentacion que requiera el
supervisor en el marco de una Leve Amonestacién o multa de
supervision de campo, siempre hasta 50 UIT
que tenga la obligacion de contar
con dicha documentacion en las
instalaciones supervisadas
No remitir al OEFA la
informacion o la documentacién Leve Amonestacién o multa de
requerida, o remitirla fuera del hasta 100 UIT
plazo, forma o modo establecido
Remitir informacién o Multa de 5 UIT
documentacion falsa al OEFA Grave hasta 500 UIT
Existiendo una situacion de
dafio ambiental potencial o real, Multa de 10 UIT
. . . Muy grave
incurrir en cualquiera de las hasta 1 000 UIT
conductas antes descritas
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2. Constituyen infracciones administrativas relacionadas con la obstaculiza-

cion de la funcion de supervision directa:

Infraccion administrativa

Naturaleza de la
infraccion

Sancion

Demorar injustificadamente
el ingreso a las instalaciones
o infraestructura objeto de
supervision directa

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 50 UIT

No brindar las facilidades para
el ingreso a las instalaciones

o infraestructura objeto de
supervision, o para su desarrollo
regular

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 100 UIT

Negar el ingreso a las
instalaciones o infraestructura
objeto de supervision directa

Grave

Multa de 2 UIT
hasta 200 UIT

No brindar las facilidades para

el transporte, alojamiento y
alimentacion del supervisor
cuando realice una supervisién en
campo en instalaciones ubicadas
en lugares de dificil acceso.

Grave

Multa de 2 UIT
hasta 200 UIT

Obstaculizar las labores de
supervision directa mediante
la exigencia desproporcionada
o injustificada de requisitos de
seguridad y salud aprobados
por el administrado

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 50 UIT

Obstaculizar o impedir el
ejercicio de las facultades
del supervisor relativas a la
obtencién o reproduccion de
archivos fisicos o digitales

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 100 UIT

Obstaculizar o impedir las
labores de los peritos y técnicos
que acompafien al supervisor
durante el desarrollo de la
supervisiéon en campo

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 100 UIT
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Obstaculizar o impedir la
instalacion u operaciéon de
equipos para realizar monitoreo
en los establecimientos de las
empresas supervisadas o en las
areas geograficas vinculadas
ala actividad supervisada,
siempre que dichos equipos no
dificulten las actividades o la
presentacion de los servicios
de los administrados que son
materia de supervisién

Leve

Amonestacion o multa de
hasta 100 UIT

Brindar declaraciones falsas
durante la supervisiéon de campo

Grave

Multa de 5 UIT
hasta 500 UIT

Existiendo una situacion de
dafo ambiental potencial o real,
incurrir en cualquiera de las
conductas antes descritas

Muy grave

Multa de 10 UIT
hasta 1 000 UIT

3. Constituyen infracciones administrativas vinculadas con la presentacion
del reporte de emergencias ambientales:

Infraccion Naturaleza de la .,
. . . . ., Sancion
administrativa infraccion
No remitir al OEFA los
reportes de emergencias Amonestacion
ambientales, o remitirlos Leve o multa de
fuera del plazo, forma o hasta 100 UIT
modo establecidos
Remitir al OEFA
inf .
m 0rmac10n.(? Multa de 5 UIT
documentacioén falsa sobre Grave
. hasta 500 UIT
los reportes de emergencias
ambientales
Existiendo una situacion de
dafo ambiental potencial o
. . . Multa de 10 UIT
real, incurrir en cualquiera Muy grave

de las conductas antes
descritas

hasta 1 000 UIT
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4. Para determinar el monto de las multas antes indicadas se aplicara la Me-
todologia para el Célculo de las Multas Base y la Aplicacion de los Fac-
tores Agravantes y Atenuantes a utilizar en la Graduacion de Sanciones,
aprobada por Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N 035-
2013-OEFA/PCD, o la norma que la sustituya.

5. La multa a ser aplicada no serd mayor al 10% del ingreso bruto anual
percibido por el infractor el afio anterior a la fecha en que cometié la in-
fraccion.

6.3. Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD

El Literal a) del Articulo 17° de la Ley del SINEFA, modificada por la Ley
N 30011, establece que el incumplimiento de las obligaciones contenidas en
la normativa ambiental constituye infracciéon administrativa bajo el &mbito de
competencia del OEFA.

Sobre esa base, el 12 de noviembre del 2013, mediante Resolucién N2 045-2013-
OEFA/CD, se aprobo6 la Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones
relacionados al Incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles (LMP),
previstos para las actividades econdmicas que se encuentran bajo el ambito de
competencia del OEFA.

Las conductas infractoras tipificadas en la referida norma pueden ser leves,
graves o muy graves y tienen caracter transversal, de conformidad con lo esta-
blecido en el ultimo parrafo del Articulo 17° de la Ley del SINEFA.

La norma bajo comentario establece, entre otras disposiciones, las siguientes:

1. Constituye infracciéon administrativa leve el exceso hasta en 10% por enci-
ma de los limites maximos permisibles (LMP), respecto de los parametros
que no califican de mayor riesgo ambiental, lo que sera sancionado con
una multa de entre 3 y 300 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).
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2. Asimismo, constituyen infracciones administrativas graves:

Excedencia de los LMP Parametros Sancion
Calificados como de mayor
Hasta en 10% K . Entre 5y 500 UIT
riesgo ambiental
En mas del 10% No calificados como de
. . Entre 10 y 1 000 UIT
y hasta 25% mayor riesgo ambiental
En mas del 10% Calificados como de mayor
. . Entre 15y 1 500 UIT
y hasta 25% riesgo ambiental
En mas del 25% No calificados como de
. . Entre 20y 2 000 UIT
y hasta en 50% mayor riesgo ambiental
En mas del 25% Calificados como de mayor
. . Entre 25y 2 500 UIT
y hasta en 50% riesgo ambiental
En mas del 50% No calificados como de
. . Entre 30 y 3 000 UIT
y hasta en 100% mayor riesgo ambiental
En mas del 50% CaliﬁC.adOS como. de mayor Entre 35 y 3500 UIT
y hasta en 100% riesgo ambiental
En mas del 100% No calificados como de
. i Entre 40 y 4 000 UIT
y hasta en 200% mayor riesgo ambiental
En mas del 100% Caliﬁc.ados com(? de mayor Entre 45 y 4500 UIT
y hasta en 200% riesgo ambiental
No calificad d
En mas del 200% 0 catticados como de Entre 50 y 5,000 UIT
mayor riesgo ambiental
Calificad d
En mas del 200% atficacos Como CeMAYOr | Entre 55y 5500 UIT
riesgo ambiental

3. Se consideran como parametros de mayor riesgo ambiental los siguientes:

3.1. Cadmio
3.2.  Mercurio
3.3.  Plomo

3.4. Arsénico
3.5. Cianuro

3.6. Dioxido de azufre

3.7. Mondxido de carbono
3.8. Hidrocarburos

4. Constituyen infracciones administrativas muy graves las siguientes:

4.1. Exceder los LMP generando dano real a la flora o la fauna, lo que sera
sancionado con una multa de entre 100 y 10 000 UIT.
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4.2. Exceder los LMP generando dano real a la vida o salud humanas, lo
que sera sancionado con una multa de entre 150 y 15 000 UIT.

4.3. Exceder los LMP generando dafio real a la flora o la fauna, y sin contar
con titulo habilitante, lo que serd sancionado con una multa de entre
200 y 20 000 UIT.

4.4. Exceder los LMP generando dafo real a la vida o salud humanas, y
sin contar con titulo habilitante, lo que sera sancionado con una multa
de entre 250 y 25 000 UIT.

Es preciso mencionar que se considera como titulo habilitante al acto adminis-
trativo que autoriza al administrado a descargar efluentes o emisiones hacia el
ambiente, o que regula dichas descargas.

El nimero de pardmetros que excedan los LMP y la cantidad de puntos de
control en los que ocurra dicha excedencia no constituyen nuevos tipos infrac-
tores, sino factores agravantes para la graduacion de la sancion.

6.4. Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013/OEFA-CD

El Literal b) del Articulo 17° de la Ley del SINEFA, modificada por la Ley
N®230011, establece que el incumplimiento de las obligaciones a cargo de los ad-
ministrados establecidas en los instrumentos de gestion ambiental (IGA) cons-
tituyen infracciones administrativas bajo el &mbito de competencia del OEFA.

Sobre esa base, el 18 de diciembre del 2013, mediante Resolucion N° 049-2013/
OEFA-CD, se aprob¢ la Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones vin-
culadas al Incumplimiento de Obligaciones Ambientales Fiscalizables conteni-
das en Instrumentos de Gestion Ambiental.

En este caso, también se precisa que las conductas infractoras tipificadas en la
presente norma pueden ser leves, graves o muy graves y tienen caracter trans-
versal, de conformidad con lo establecido en el tltimo parrafo del Articulo 17°
de la Ley del SINEFA.

La norma en cuestion basicamente establece lo siguiente:

1. Constituye infracciéon administrativa leve no comunicar a la autoridad
competente el inicio de obras para la ejecucion del proyecto contemplado
en el instrumento de gestion ambiental (IGA), dentro de los 30 dias habi-
les posteriores al inicio de actividades. La sancion podra ser una amones-
tacion, o una multa de hasta 100 UIT.
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2. Constituyen infracciones administrativas relacionadas con el incumpli-
miento de lo establecido en un instrumento de gestién ambiental:

a) Incumplir lo establecido en el IGA sin generar dafo potencial o real
a la flora, fauna, vida o salud humana. La infraccién es grave y po-
dra ser sancionada con una multa desde 5 hasta 500 UIT.

b) Incumplir lo establecido en el IGA, generando dafio potencial a la
flora o fauna. La infraccion es grave y podra ser sancionada con una
multa de 10 hasta 1 000 UIT.

¢) Incumplir lo establecido en el IGA, generando dafio potencial a la
vida o salud humana. La infraccién es grave y podra ser sancionada
con una multa de 50 hasta 5 000 UIT.

d) Incumplir lo establecido en el IGA generando dano real a la flora o
fauna. La infraccion es muy grave y podra ser sancionada con una
multa de 100 hasta 10 000 UIT.

e) Incumplir lo establecido en el IGA, generando dano real a la vida o
salud humana. La infracciéon es muy grave y podra ser sancionada
con una multa de 150 hasta 15 000 UIT.

3. Constituyen infracciones administrativas relacionadas con el desarrollo
de actividades sin contar con un instrumento de gestion ambiental:

a) Desarrollar proyectos o actividades sin contar con un IGA aprobado
generando dafio potencial a la flora o fauna. La infracciéon es muy
grave y sera sancionada con una multa de 175 UIT hasta 17,500 UIT.

b) Desarrollar proyectos o actividades sin contar con un IGA aprobado
generando dafo potencial a la vida o salud humana. La infraccion es
muy grave y sera sancionada con una multa de 200 UIT hasta 20,000
UIT.

c) Desarrollar proyectos o actividades sin contar con un IGA aprobado
generando dano real a la flora o fauna. La infraccion es muy grave y
serd sancionada con una multa de 225 UIT hasta 22,500 UIT.

d) Desarrollar proyectos o actividades sin contar con un IGA aprobado
generando dano real a la vida o salud humana. La infraccion es muy
grave y sera sancionada con una multa de 250 UIT hasta 25,000 UIT.

4. Constituyen infracciones administrativas relacionadas al desarrollo de
actividades en zonas prohibidas:

a) Desarrollar proyectos o actividades en zonas prohibidas, declaradas
como tal por la autoridad competente, generando dafio potencial a la
flora o fauna. La referida infraccion es muy grave y serd sancionada
con una multa de 225 UIT hasta 22 500 UIT.
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b) Desarrollar proyectos o actividades en zonas prohibidas, declaradas
como tal por la autoridad competente, generando dano potencial a
la vida o salud humana. La referida infraccion es muy grave y sera
sancionada con una multa de 250 UIT hasta 25 000 UIT.

c) Desarrollar proyectos o actividades en zonas prohibidas, declaradas
como tal por la autoridad competente, generando dano real a la
flora o fauna. La referida infraccion es muy grave y sera sancionada
con una multa de 275 UIT hasta 27 500 UIT.

d) Desarrollar proyectos o actividades en zonas prohibidas, declaradas
como tal por la autoridad competente, generando dafio real a la
vida o salud humana. La referida infracciéon es muy grave y sera
sancionada con una multa de 300 UIT hasta 30 000 UIT.

Las anteriores resoluciones se enmarcan dentro de las facultades para tipificar
conductas y aprobar escalas de multas mediante resolucion de su Consejo Directivo
otorgadas por la Ley 30011.

De esta manera, el OEFA como organismo rector del SINEFA y, como el orga-
nismo técnico especializado encargado de la fiscalizacion, supervision, control
y sancion en materia ambiental, esta cumpliendo con las funciones que se le
delegaron legalmente.

VII. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES
DEL OEFA

De acuerdo al Articulo 3° de la LOPE, todas las entidades del Poder Ejecutivo
deben contar con documentos de gestion que cumplan con establecer su or-
ganizacion interna, asi como las funciones que distinguen a sus unidades u
organos de trabajo.

Por ello, de forma complementaria a la modificacion de la Ley del SINEFA,
realizada mediante Ley N° 30011, consideramos pertinente actualizar el ROF
del OEFA, aprobado mediante Decreto Supremo N* 022-2009-MINAM.

La actualizacion del ROF implicaria la inclusion de la facultad de tipificar las
infracciones en materia ambiental y aprobar la escala de sanciones aplicable,
dentro de las funciones generales del OEFA y dentro de las funciones de su
Consejo Directivo, de acuerdo a lo sefialado a continuacion:

Articulo 6°.- Funciones generales

El OEFA tiene las siguientes funciones generales:
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- Tipificar las infracciones en materia ambiental, asi como aprobar la
escala de sanciones aplicable, mediante resolucion de Consejo Direc-
tivo, de acuerdo a lo establecido en la Ley N® 29325 del Sistema Na-
cional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente.

Articulo 8°.- Funciones del Consejo Directivo

El Consejo Directivo es el maximo 6rgano del OEFA. Est4 integrado por
cinco (5) miembros, uno de los cuales lo presidira.

Son funciones del Consejo Directivo:

- Aprobar la tipificacién de infracciones en materia ambiental, asi como
aprobar la escala de sanciones aplicable, de acuerdo a lo establecido
en la Ley N229325 del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental y la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente

Con la aprobacion de las modificaciones propuestas, la delegacion de facul-
tades realizada en el OEFA mediante Ley N° 30011, se veria reforzada y com-
plementada en cumplimiento de los criterios establecidos en la LOPE. No obs-
tante, el hecho de que estas modificaciones no sean introducidas en el ROF no
afecta la facultad otorgada legalmente al OEFA, ya que el ROF es un documen-
to de gestion que compila funciones otorgadas por otras normas.

VIII. CONCLUSIONES

La Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N°1013 y el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente establecen expresa-
mente la facultad del OEFA para ejercer la potestad sancionadora en el &mbi-
to de sus competencias, asi como la regulacion de las posibles sanciones que
dicha entidad estd facultada para aplicar (amonestaciones, multas de hasta
30,000 UIT, etc.), cumpliéndose de manera estricta con el principio de legali-
dad contenido en el articulo 230.1 de la LPAG.

En relacion al principio de tipicidad contenido en el Articulo 230.4 de la LPAG,
consideramos que la delegacion de tipificacion de infracciones en normas regla-
mentarias debe cumplir necesariamente con dos requisitos: i) que sea estableci-
da de manera expresa por una norma con rango de ley, y ii) que el reglamento
no desnaturalice la finalidad y la razon de ser de la ley que pretenden regular.

Al respecto, vemos que la modificacion introducida mediante Ley N*° 30011
cumple con el requisito de la delegacion reglamentaria a través de una norma
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con rango de ley, al establecer expresamente que el OEFA podra tipificar las
infracciones, asi como aprobar la escala de sanciones aplicable, mediante reso-
lucion de su Consejo Directivo.

Respecto al segundo requisito, la Ley N° 30011 no solo se limita a sefialar que
dicha tipificacion debe emitirse en concordancia con el contenido esencial de
aquello que se considera indebido en la misma; sino que regula las infraccio-
nes administrativas, que de manera general y esencial regirdn a las tipifica-
ciones a realizarse posteriormente. Con ello, se asegura que la tipificacion de
nuevas conductas sancionables por via reglamentaria tenga una correlacion
directa con los pardmetros establecidos en la ley.

El OEFA no podra tipificar conductas sancionables mas alla de las causales
generales sancionadas como infracciones administrativas en la Ley N° 30011.
La funcién de tipificacion del OEFA debe ser entendida como la facultad de
desglosar y regular el contenido especifico de las mencionadas causales, de-
limitando y concretizando las conductas infractoras dentro del marco legal
establecido.

El OEFA deberd aprobar la escala de sanciones aplicables de conformidad con
lo establecido en el Articulo 19.1 de la Ley del SINEFA, el cual sefiala que las
infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves, y su
determinacion debe fundamentarse en la afectacion a la salud y al ambiente,
en su potencialidad o certeza de dano, en la extension de sus efectos y en otros
criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la normativa vigente.

Respecto al instrumento normativo (resolucion de Consejo Directivo) utiliza-
do para ejecutar la tipificacion delegada al OEFA y la aprobacion de la escala
de sanciones aplicables, debemos indicar que cada entidad tiene la facultad de
reglamentar las competencias que les han sido otorgadas por ley a través de
las normas que ellas mismas estén en capacidad de emitir.

En el caso del OEFA, la norma de mayor jerarquia que estd en capacidad de
formular son las resoluciones de Consejo Directivo, al ser este el drgano maxi-
mo de la institucion. Al respecto, el Articulo 8° de la Ley del SINEFA dispo-
ne que el Consejo Directivo es el 6rgano maximo del OEFA, mientras que el
Articulo 8° de su ROF sefiala que el Consejo Directivo tiene entre sus funcio-
nes emitir resoluciones en el ambito de su competencia. Con lo cual, resulta
perfectamente constitucional y legal que el OEFA tipifique sus infracciones y
apruebe la escala de multas aplicables a las mismas a través del instrumento
normativo citado.
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Adicionalmente, la delegacion reglamentaria se fundamenta en argumentos
facticos como la complejidad técnica en algunas materias, la necesidad de
atender el dinamismo de la actividad, la variedad de casuistica, etc. El OEFA
como el organismo técnico especializado encargado de la fiscalizacion, la su-
pervision, el control y la sancion en materia ambiental, y ente rector del SIN-
EFA, es la entidad del Estado con mayor capacidad para tipificar las conductas
sancionables en base a sus conocimientos y experiencia en la materia.

Entonces, el OEFA no solamente esta facultado legalmente para tipificar con-
ductas, en cumplimiento de los principios de legalidad y tipicidad regulados
en la LPAG, sino que también cumple la finalidad y razén de ser de la delega-
cidn reglamentaria al ser el 6rgano especializado y competente en materia de
fiscalizacion y sancion ambiental.

Sobre esa base, el OEFA ya ha dictado resoluciones de Consejo Directivo, que,
en el marco de la Ley N° 30011, tipifican infracciones y establecen sanciones y
una que establece reglas generales sobre el ejercicio de su potestad sanciona-
dora.

Asimismo, de forma complementaria, consideramos pertinente actualizar el
ROF del OEFA, disponiendo la inclusion de la facultad de tipificar las infrac-
ciones en materia ambiental y aprobar la escala de sanciones aplicable, dentro
de las funciones generales del OEFA y dentro de las funciones de su Consejo
Directivo. No obstante, el hecho de que esta actualizacion no sea introducida
en el ROF no afecta la facultad otorgada legalmente al OEFA.
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2.

CLASIFICACION Y CRITERIOS PARA LA CALIFICACION
DE SANCIONES. ANALISIS DEL ARTICULO 19° DE LA
LEY N© 29325

DANTE MENDOZA ANTONIOLI

SUMARIO

En este articulo, el autor analiza los criterios para la clasificacion de san-
ciones; la escala de sanciones aplicable; y, finalmente, la compatibilidad
de diversos dispositivos legales expedidos por el OEFA con los principios
de legalidad, tipicidad y razonabilidad de la potestad sancionadora del
Estado y el principio general de no confiscatoriedad de la actuacion de la
Administracién Publica.

I. Introduccidn. II. La calificacion de las infracciones como leves,
graves y muy graves. IIl. La escala de sanciones aplicable y el
principio de no confiscatoriedad. IV. El principio de legalidad de
la potestad sancionadora del Estado y el Articulo 19° de la ley. V.
El principio de tipicidad y el Articulo 19° de la ley. VI. El principio
de razonabilidad (proporcionalidad) de la potestad sancionadora
y las escalas aprobadas por el OEFA. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

De conformidad con lo previsto en los articulos 172 y 19° de la Ley N® 29325 -
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental’, el OEFA
tiene facultades expresas tanto para tipificar como para aprobar una escala de
sanciones por infracciones a la legislacion ambiental. Asi, el Articulo 17° de la
Ley N© 29325, modificado por la Ley N° 30011, establece que:

1 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009.

2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de abril del 2013.
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Articulo 172.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora

(..-)

Mediante resolucion de Consejo Directivo del OEFA se tipifican las conductas
y se aprueba la escala de sanciones aplicables. La tipificacion de infracciones y
sanciones generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la tipifica-
cién de infracciones y sanciones que utilicen las EFA.

Por su parte, el Articulo 192 de la misma norma establece lo siguiente:
Articulo 192.- Clasificacion y criterios para la clasificacion de sanciones

19.1 Lasinfracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves.
Su determinacién debe fundamentarse en la afectacion a la salud y al am-
biente, en su potencialidad o certeza de dafio, en la extensién de sus efectos
y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la normatividad
vigente.

19.2  El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se
establecen las sanciones aplicables para cada tipo de infraccién, tomando
como base las establecidas en el Articulo 136° de la Ley 28611, Ley Gene-
ral del Ambiente.

En uso de estas atribuciones legales, el OEFA ha expedido las siguientes reso-
luciones de Consejo Directivo: Resolucion N® 042-2013-OEFA/CD (que tipifica
las infracciones y establece la escala de sanciones relacionadas con la eficiencia
de la fiscalizacion ambiental, aplicable a las actividades econdmicas de su com-
petencia); Resolucion N° 045-2013-OEFA/CD (que tipifica las infracciones y es-
tablece la escala de sanciones relacionadas con el incumplimiento de los limites
maximos permisibles); y la Resolucion N° 049-2013-OEFA/CD (que tipifica las
infracciones y establece la escala de sanciones relacionadas con los instrumentos
de gestién ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas).

Este conjunto normativo de tipificacion, establecimiento y clasificacion de san-
ciones ha generado mas de una preocupacion en los sectores a los que van
dirigidos, sobre todo por la compatibilidad de los citados dispositivos con los
principios de legalidad, tipicidad y razonabilidad de la potestad sancionadora
del Estado y el principio general de no confiscatoriedad de la actuacion de la
Administracion Publica.

II. LA CALIFICACION DE LAS INFRACCIONES COMO
LEVES, GRAVES Y MUY GRAVES

Las infracciones pueden ser calificadas segun su gravedad en leves, graves y
muy graves. La atribucion de este calificativo debera fundarse, ya sea en la
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afectacion a la salud de las personas o en la afectacion al ambiente; y en ambos
casos, debera tenerse en consideracion la potencialidad o certeza de dano.

En cumplimiento del mandato legal, las tres resoluciones expedidas por el
OEFA han dividido las infracciones en estos tres grupos, y se han determinado
11 infracciones calificadas como leves, 19 infracciones calificadas como graves
y 17 infracciones calificadas como muy graves.

En el caso de las infracciones leves vinculadas con los instrumentos de gestion
ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas, asi como en el
de aquellas vinculadas con la eficacia de la fiscalizacion ambiental y el incum-
plimiento de los limites maximos permisibles, se ha previsto que se pueda im-
poner tanto sanciones no monetarias como sanciones monetarias. La sancion
no monetaria es la amonestacion, en tanto que las monetarias van hasta las 300
unidades impositivas tributarias (UIT).

Las infracciones graves son sancionadas con multas que van desde las 5 hasta
las 5 500 UIT, en tanto que las muy graves pueden ser sancionadas con mul-
tas que van desde las 10 hasta las 30 000 UIT. Cabe advertir que, en la tabla
correspondiente a las infracciones vinculadas con la eficacia de la fiscalizacion
ambiental, la sancién mas alta prevista es de 1 000 UIT.

IIT. LAESCALA DESANCIONES APLICABLE Y EL
PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

Las sanciones que se traducen en multas deben tomar en cuenta, al momento
de su aplicacion y para el caso concreto, el principio de no confiscatoriedad,
ya que estas pueden entrar en colision con otros derechos fundamentales o
instituciones de cardcter econémico que también son protegidas por nuestra
Constitucion Politica.

En cuanto al principio de no confiscatoriedad, hay que precisar que este ha
sido prestado del derecho tributario y que, a efectos de garantizar la efectiva
proteccion de los derechos ciudadanos, el OEFA lo ha extendido a todo el dm-
bito del ejercicio de su potestad sancionadora.

De acuerdo a las tendencias jurisprudenciales mas avanzadas, por este prin-
cipio se debe entender que en el ejercicio o defensa de ciertos derechos (como
el del ambiente y la salud humana), no puede imponerse una sancién que vacie
de contenido a otros derechos fundamentales que estan contenidos también en la
Constitucion Politica del Per.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que:

El principio de no confiscatoriedad informa y limita el ejercicio de la potestad
tributaria estatal, garantizando que la ley tributaria no pueda afectar irrazona-
ble y desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas.

Este principio tiene también una faceta institucional, toda vez que asegura que
ciertas instituciones que conforman nuestra Constitucion econdmica (pluralis-
mo econdmico, propiedad, empresa, ahorro, entre otras), no resulten suprimi-
das o vaciadas de contenido cuando el Estado ejercite su potestad tributaria®.

Por ello, la no confiscatoriedad en materia administrativa se encuentra estre-
chamente ligada a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad, que
también han sido desarrollados en su contenido por el Tribunal Constitucio-
nal, y que abordaremos mas adelante en este trabajo.

El OEFA, a través de su Resolucion de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA/
CD, ha recogido este principio dentro de las reglas generales sobre el ejerci-
cio de su potestad sancionadora. Asi, el primer articulo de dicho dispositivo
sefnala expresamente que su objetivo es “(...) garantizar la observancia de los
principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad y no confiscatoriedad y, al
mismo tiempo, lograr una proteccion ambiental eficaz y oportuna”. Bajo esta
logica, en el Numeral 10.1 del Articulo 10° de dicha norma, la propia entidad
coloca un “candado” para proteger a los administrados de eventuales excesos
sancionatorios que puedan trasgredir el principio de no confiscatoriedad. Asi,
se establece que:

[e]n aplicacion del principio de no confiscatoriedad, la multa a ser aplicada no
sera mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el
infractor el afio anterior a la fecha en que cometi6 la infraccién.

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA POTESTAD
SANCIONADORA Y LA PRESCRIPCION DEL
ARTICULO 19°DE LA LEY

El Inciso d), Numeral 24 del Articulo 2° de la Constitucion sefiala que “[n]adie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infrac-
cion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (la cursiva es nuestra).

3 Expedientes N2 0004-2004-AI/TC, N¢ 0011-2004-AI/TC, N*® 0012-2004-AI/TC, N 0013-
2004-AI/TC, N*° 0014-2004-AI/TC, N° 0015-2004-AI/TC, N°¢ 0016-2004-AI/TC Y N® 0027-
2004-AI/TC (ACUMULADOS).
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Esta disposicion constitucional ha sido desarrollada en el derecho adminis-
trativo como uno de los principios de la potestad sancionadora del Estado
contemplado expresamente en el Articulo 230° de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General* (LPAG), con el nombre de “principio
de legalidad”.

La incorporacion de este principio a nuestro derecho positivo importa, sin lu-
gar a dudas, que la potestad sancionadora de las entidades estatales 1o cons-
tituya una facultad implicita de la Administracion, sino que precise siempre de
una atribucion legal expresa. Sin ley que la faculte, no es posible que entidad
alguna de la Administracion pueda imponer sanciones a los administrados.

Como segundo y principal punto, el articulo en cuestion prescribe que solo
por norma con rango de ley se pueden establecer las sanciones que seran im-
puestas al administrado, consagrandose con ello un principio de proteccion
a las personas en contra de acciones arbitrarias de los agentes del Estado que
pretendan imponer una sancién basados en su particular parecer u opinién
respecto de las conductas que, segun ellos, deberian ser sancionadas.

4.1. El principio de legalidad y el papel del reglamento

De acuerdo a lo dicho por Danos, “[e]l principio de legalidad o reserva de ley,
supone la prohibiciéon de la imposicion de sanciones desprovistas de cobertura
legal y la prohibiciéon de que los reglamentos establezcan infracciones y san-
ciones por iniciativa propia, sin amparo de normas con rango de ley” (la cursiva
es nuestra)®.

Legalidad en el derecho administrativo sancionador importa la imposibilidad
de establecer sanciones que no tengan su origen primario en la ley o norma
con rango de ley, al tiempo de prohibir que por la via reglamentaria se esta-
blezcan infracciones y sanciones distintas de las que han sido previstas en la
ley. Sin embargo, esta prescripcion no es absoluta, puesto que al reglamento
le cabe también desempefiar un rol, el cual, dentro de la atribucion de potes-
tades sancionatorias a las instituciones, ha sido precisado por Gallardo, en los
siguientes términos:

“[e]l principio constitucional de legalidad supone reserva legal, pero en el que
la ley no quiere ser exclusiva ni excluyente respecto del reglamento sino simplemente

4 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 11 de abril del 2001.

5 DANOS, Jorge. “Notas acerca de la potestad sancionadora de la Administracién Publi-
ca”. Ius et Veritas. 1995, N° 10, p. 153, Lima.
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que quede garantizada su hegemonia o su papel dominante respecto de aquel. Es el
principio de legalidad en su version de primacia de la ley. En definitiva, que
en el reparto de papeles, a la ley le corresponde la funcién de protagonista y
al reglamento el secundario, el de apoyo, el de subordinacién y complementa-
riedad”®.

Vale decir que en el Pert los reglamentos pueden complementar las leyes de-
sarrollando las sanciones que se hayan establecido previamente por ley o nor-
ma con rango de ley.

4.2. El Tribunal Constitucional y el principio de legalidad

El Tribunal Constitucional tiene multiples sentencias en las que hace refe-
rencia al principio de legalidad en la potestad sancionadora del Estado. Re-
salta en particular la expedida con ocasiéon del caso referido al Expediente
N©2050-2002-AA-TC, en la que se expreso6 que:

El principio de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda atribuir
la comision de una falta si esta no estd previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancion si esta no esta también deter-
minada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Caso de la Legislacion
Antiterrorista, Exp. N? 010-2002-Al/TC), el principio impone tres exigencias: la
existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado
(lex previa), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determi-
nado (lex certa). Como se ha sefialado, “Dicho principio comprende una doble
garantia; la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al
ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos campos
limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las
conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de pre-
ceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex
certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aleja responsabilidad y
a la eventual sancion; la sequnda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia
de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como...” ley o nor-
ma con rango de ley. (STC de Espana 61/1990. La cursiva es nuestra).

Si bien en base al principio de legalidad quedan prohibidos los tipos “inde-
terminados”, el mismo Tribunal Constitucional entiende que la determinacion
precisa y absoluta de conceptos legales es imposible. Asi lo ha sefialado en la
sentencia del Expediente N° 010-2002-AI/TC:

6 GALLARDO, Maria Jesus. Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y prdctica. Pri-
mera edicion. Madrid: Iustel, 2008, p. 49.
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46. (...) Esta exigencia de “lex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el sentido de
exigir del legislador una claridad y precision absoluta en la formulacion de los conceptos
legales. Ello no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas
de ambigiiedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacion, mayor o menor,
segtin sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mds precisas, las mas casuisticas
y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de plantear problemas de
determinacion en algunos de sus supuestos, ya que siempre poseen un ambito
de posible equivocidad. Por eso se ha dicho, con razén, que “en esta materia no
es posible aspirar a una precisiéon matematica porque ésta escapa incluso a las
posibilidades del lenguaje” (CURY URZUA: Enrique: La ley penal en blanco.
Temis, Bogota, 1988, p. 69. La cursiva es nuestra).

47. En definitiva, la certeza de la ley es perfectamente compatible, en ocasiones, con un
cierto margen de indeterminacion en la formulacion de los tipos y asi, en efecto, se ha
entendido por la doctrina constitucional. (FERNANDEZ SEGADO, Francisco: El
Sistema Constitucional Espanol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 257). El grado de
indeterminacion serd inadmisible, sin embargo, cuando ya no permita al ciu-
dadano conocer qué comportamientos estan prohibidos y cudles estdn permiti-
dos. (En este sentido: BACIGALUPO, Enrique: Manual de Derecho Penal, Parte
General. Temis. Bogota, 1989, p.35). Como lo ha sostenido este Tribunal en el
caso “Encuesta a boca de urna” (Exp. N° 002-2001-Al/TC), citando el Caso Co-
nally vs. General Cons. de la Corte Suprema norteamericana, “una norma que
prohibe que se haga algo en términos tan confusos que hombres de inteligencia
normal tengan que averiguar su significado y difieran respecto a su contenido,
viola lo mas esencial del principio de legalidad” (fundamento juridico N° 6).

4.3. Las resoluciones de Consejo Directivo del OEFA Nos. 042-
2013-OEFA/CD; 045-2013-OEFA/CD; y 049-2013-OEFA/CD, y su
compatibilidad con el principio de legalidad

Veamos ahora la compatibilidad con el principio de legalidad de lo previsto en
las resoluciones de Consejo Directivo del OEFA Nos. 042-2013-OEFA/CD (por
la que se tipifican las infracciones y se establece la escala de sanciones relacio-
nadas con la eficiencia de la fiscalizacion ambiental, aplicable a las actividades
econdmicas de competencia del OEFA); 045-2013-OEFA/CD (por la que se ti-
pifican las infracciones y se establece la escala de sanciones relacionadas con
el incumplimiento de los limites maximos permisibles); y 049-2013-OEFA/CD
(por la que se tipifican infracciones y se establece la escala de sanciones relacio-
nadas con los instrumentos de gestion ambiental y el desarrollo de actividades
en zonas prohibidas).

El Numeral 1) del Articulo 230° de la LPAG recoge el principio de legalidad de
la potestad sancionadora del Estado con el siguiente texto:
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“Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad san-
cionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a
titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun
caso habilitaran a disponer la privacion de libertad” (la cursiva es nuestra).

De aqui se desprende que, con relacion al derecho administrativo sanciona-
dor, es basico para la Administracién Publica que una ley o norma con rango
de ley contemple por lo menos dos aspectos:

a) Que autorice a una entidad especifica a aplicar sanciones a los adminis-
trados
b) Que establezca el tipo de sanciones que pueden ser impuestas

Ambas estipulaciones se cumplen en el caso del Articulo 19° dela Ley N°© 29325.
En efecto, la potestad sancionadora que ejerce el OEFA proviene del mandato
establecido por el Literal b) del Numeral 1) de la Segunda Disposicion Com-
plementaria Final del Decreto Legislativo N° 10137, asi como del Articulo 17°
de la Ley N° 29325, modificado por el Articulo 1° de la Ley N° 30011; y no de
sus propias resoluciones de Consejo Directivo (042-2013-OEFA/CD; 045-2013-
OEFA/CD; y 049-2013-OEFA/CD) las mismas que simplemente se limitan a aprobar
un cuadro de infracciones y una escala de multas y sanciones.

Por otro lado, como ya se ha expresado, el mismo principio de legalidad exige
que en una ley o norma con rango de ley se deban establecer “las consecuen-
cias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un admi-
nistrado”. Vale decir, los tipos de sancion que pueden ser impuestos por una
determinada entidad también deben de ser establecidos por ley.

Estos tipos de sancion (amonestacion, multa, entre otros) deben ser aprobados
por ley o norma con rango de ley para cumplir con el principio de legalidad.
Este principio no exige que el detalle de cada uno de estos tipos de sancion
sea aprobado por ley. Es mas, lo comtn es que el detalle no sea objeto ni si-
quiera de una norma reglamentaria (lo cual seria lo mas transparente), sino
directamente de la interpretacion de un funcionario publico en cada caso en
particular.

En el caso concreto del OEFA, los tipos de sancion que pueden imponerse
han sido establecidos por el propio Decreto Legislativo 1013, de la siguiente

7 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Mi-
nisterio del Ambiente, publicado en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008.
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manera:

“SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.-

CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS AL MINISTERIO
DEL AMBIENTE

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental. Créase el Organis-
mo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como organismo publi-
co técnico especializado, con personeria juridica de Derecho Publico interno,
constituyéndose en Pliego Presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia
ambiental que corresponde. Sus funciones basicas son las siguientes:

a) (...)

b) Ejercer la potestad sancionadora en el &mbito de sus competencias, aplicando
las sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmovilizacion, clausura o suspension,
por las infracciones que sean determinadas y de acuerdo al procedimiento que
se apruebe para tal efecto, ejerciendo su potestad de ejecucion coactiva, en los

”

casos que corresponda (...)".

Como se aprecia, es una norma con rango de ley y no una resolucién la que
establece los tipos de sancion que pueden ser impuestos por el OEFA (amones-
tacién, multa, comiso, inmovilizacién, clausura o suspension), cumpliéndose
con ello el principio de legalidad. De hecho, estos tipos son precisados y am-
pliados por el Articulo 136° de la Ley N? 28611 - Ley General del Ambiente que
establece que las sanciones a imponerse pueden ser:

a) Amonestacion

b) Multa no mayor de 30 000 unidades impositivas tributarias vigentes a la
fecha en que se cumpla el pago

¢) Decomiso, temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos
o sustancias empleados para la comision de la infraccion

d) Paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion

e) Suspension o cancelacion del permiso, licencia, concesion o cualquier
otra autorizacion, segun sea el caso

f) Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del local o establecimien-
to donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la infraccion

V. ELPRINCIPIO DE TIPICIDAD Y EL ARTICULO 19°
DE LA LEY

El principio de tipicidad, al igual que el principio de legalidad, forma par-
te de los principios rectores del Procedimiento Administrativo Sancionador,
encontrandose definido en el Numeral 4) del Articulo 230° de la LPAG de la

siguiente manera:
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“Principio de Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables adminis-
trativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de
ley mediante su tipificaciéon como tales, sin admitir interpretacion extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o
graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones,
sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo
los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria” (la cursiva es nuestra).

En base a este principio nadie puede ser sancionado por realizar una conducta
que no estaba prevista previa y explicitamente en una ley como conducta san-
cionable. Mas que un principio, la tipicidad constituye una garantia en contra
de la arbitrariedad estatal y, por tanto, en un derecho plenamente exigible por
los administrados. No basta con que la ley establezca las prohibiciones y las
conductas que van a ser sancionadas, sino que también deben de estar redac-
tadas en una forma lo suficientemente clara como para que cualquier adminis-
trado pueda comprender que esta (la conducta) no solo estd prohibida, sino
que su trasgresion acarreard una sancion administrativa.

De acuerdo con Gémez y Vergaray:

“La importancia de este principio estd estrechamente vinculada con la necesi-
dad de garantizar a los administrados un nivel de seguridad juridica que les
permita determinar qué conductas son consideradas reprimibles, asi como las
consecuencias que incurrir en estas puede generar.

Para lograr este objetivo, no serd necesario que una norma contemple todos los su-
puestos de hecho que son pasibles de configurar una infraccion, ni que se expliquen de
manera detallada todas las caracteristicas de los ilicitos sancionables, pues ello resulta
impracticable, sino que tinicamente deberdn contener informacion que hagan identifica-
bles las conductas infractoras y sus efectos” (la cursiva es nuestra)®.

Por ello, en el mundo del principio de tipicidad, es posible distinguir una re-
serva de ley relativa, a diferencia de la reserva de ley absoluta, que es exigida
en el principio de legalidad. Vale decir que, mientras que para la atribuciéon de
la potestad sancionadora y la determinacion de los tipos de sancion que cada
institucion puede aplicar, nuestro ordenamiento juridico exige la previa auto-
rizacion legal; para el caso de los supuestos especificos en que estas sanciones

8 GOMEZ, Hugo y Verénica VERGARAY. “La potestad sancionadora y los principios
del procedimiento sancionador”. En MARAVI, Milagros (compiladora). Sobre la ley del
Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde.
Primera edicion. Lima: UPC, 2009, pp. 410-411.
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podran ser aplicadas, la autorizacion legal expresa puede limitarse a la remi-
sion al reglamento. Ello por cuanto en nuestro pais se permite que la ley pueda
autorizar al reglamento para que en este se tipifiquen conductas infractoras y,
por tanto, sean pasibles de sancién administrativa.

5.1. El principio de tipicidad y los reglamentos

La doctrina en el Perti acoge con entusiasmo la opcion de la complementa-
riedad reglamentaria en materia de la tipicidad en el sancionador. Asi, por
ejemplo, Gallardo considera que “(...) no estd reservado a la ley el total de la re-
gulacidn del ambito sancionatorio que corresponde a la materia de que se trate,
sino que se autoriza al reglamento para que intervenga en la formulacion de
tipos y gradte las sanciones, distinguiendo sus correspondientes grados; en
definitiva, para que coadyuve con la ley en la elaboracion del ordenamiento
sancionador” (la cursiva es nuestra)’.

Por ello, la reserva legal importa que los reglamentos puedan tipificar siempre
y cuando tengan la autorizacion expresa de una ley. Lo que no pueden hacer
es tipificar directamente sin estar subordinados directamente a una norma con
rango legal. Hacerlo implica una violacion al principio de tipicidad. Siguiendo
a Mordn, “[l]a regla de la colaboracion reglamentaria en la tipificacion consiste en
que las disposiciones de desarrollo (reglamentos ejecutivos) pueden especifi-
car o graduar previsiones legales previas con el fin de identificar mejor las con-
ductas constitutivas del ilicito, pero sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente”(la cursiva es nuestra)™.

Por ello, no debe causar extrafieza que mediante reglamentos se hayan tipifi-
cado distintas infracciones administrativas, especialmente en aquellos sectores
en los que la regulacion es sumamente especializada y se requiere de criterios
técnicos complejos para poder establecer conductas prohibidas.

5.2. El Tribunal Constitucional y el principio de tipicidad

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a este principio en el
caso N? 00197-2010-PA/TC indicando que:

Por consiguiente, y conforme a lo expuesto en la sentencia recaida en el
Expediente N¢ 2192-2004-AA/TC, el subprincipio de tipicidad o taxatividad

9 GALLARDO, Maria Jesus. Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y prdctica. Pri-
mera edicién. Madrid: Iustel, 2008, p. 44.

10 MORON, Juan Carlos. “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la
Administracion Pablica en la ley peruana”. Advocatus. N° 13. 2005, p. 234.
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constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de legalidad
respecto de los limites que se imponen al legislador penal o administrativo,
a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean estas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita
a cualquier ciudadano comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo, bajo
amenaza de sancién en una determinada disposicién legal (la cursiva es
nuestra)'!.

Vale decir que no es suficiente con que las conductas infractoras sean recogidas
en una ley o norma con rango de ley, sino que estas deben ser desarrolladas de
manera tal que cualquiera pueda estar en capacidad de entender la extension
de la conducta prohibida. En otras palabras, no es constitucional hablar de
infraccién administrativa por interpretacion.

En la siguiente cita, correspondiente a la sentencia expedida en el caso 2050-
2002-AA/TC, se aprecia como el tribunal ha considerado, ya como totalmente
conforme a nuestro marco constitucional, la posibilidad de tipificar via regla-
mento, siempre y cuando exista una autorizacion legal previa, expresa y precisa:

No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad.
El primero, garantizado por el Ordinal “d” del Inciso 24) del Articulo 2° de la
Constitucion, se satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones
y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definiciéon de
la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo considerado como
antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no estd sujeta a una
reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través de los reglamentos
respectivos, como se infiere del articulo 168° de la Constitucién. La ausencia de una
reserva de ley absoluta en esta materia, como indica Alejandro Nieto (Derecho
administrativo sancionador, Editorial Tecnos, Madrid 1994, pag. 260), “provo-
ca, no la sustitucion de la ley por el reglamento, sino la colaboracion del regla-
mento en las tareas reguladoras, donde acttia con subordinacion a la ley y como
mero complemento de ella” (la cursiva es nuestra)'

Es mas, la sola tipificacion legal, en ocasiones, no es suficiente y resulta im-
prescindible que exista un reglamento que amplie y precise los tipos sancio-
natorios previstos legalmente. Ello puede ocurrir por la vaguedad o amplitud
con la que han sido tipificadas las sanciones. Asi lo expres¢ el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia correspondiente al Expediente N2 2192-2004-AA-TC:

11 Para ver el texto completo:
<http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00197-2010-A A htmI>

12 Para ver el texto completo:
<http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-A A . htmI>
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En el presente caso, la resolucion impugnada que establece la maxima sancion
posible en via administrativa, es decir, la destitucion de los recurrentes, tie-
ne como respaldo legal el articulo 289, incisos a) y d) del Decreto Legislativo
N¢ 276, que establece que: “(...) son faltas de caracter disciplinarias que, segin
su gravedad, pueden ser sancionadas con cese temporal o con destitucion, pre-
vio proceso administrativo: a) El incumplimiento de las normas establecidas
en la presente ley y su reglamento; y d) La negligencia en el desempefio de las
funciones”.

7. Este Tribunal considera que las dos disposiciones invocadas en la resolucion
que establece la destitucion de sus puestos de trabajo de los recurrentes, son cliu-
sulas de remisién que requieren, de parte de la administracion municipal, el desarrollo
de reglamentos normativos que permitan delimitar el dmbito de actuacion de la potestad
sancionadora, debido al grado de indeterminacion e imprecision de las mismas; conse-
cuentemente, la sanciéon impuesta sustentada en estas disposiciones genéricas
es inconstitucional, por vulnerar el principio consagrado en el Articulo 2°, Inciso
24), Literal d), de la Constitucion, conforme a los criterios desarrollados en los
fundamentos precedentes (la cursiva es nuestra).

De la lectura de estos extractos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal se concluye que podemos encontrarnos ante tres posibilidades:

a) Que exista una ley, pero que precise ser desarrollada por un reglamento.
Sin reglamento que sirva de complemento a la ley, la potestad sanciona-
dora no puede ser ejercida.

b) Que exista una ley que baste por si sola para tipificar adecuadamente
una conducta como infractora.

¢) Que solo exista un reglamento. En este caso, la tinica posibilidad de va-
lidez del mismo es que provenga de una autorizacion legal expresa para
tipificar.

5.3. Lasresoluciones del Consejo Directivo del OEFA Nos. 042-2013-
OEFA/CD; 045-2013-OEFA/CD; y 049-2013-OEFA/CD, y su com-
patibilidad con el principio de tipicidad

Tal y como se ha expresado precedentemente, el Articulo 17° de la Ley
N*©29325, modificado por la Ley N° 30011, establece que: “(...) [m]ediante reso-
lucién de Consejo Directivo del OEFA, se tipifican las conductas y se aprueba
la escala de sanciones aplicables. La tipificacion de infracciones y sanciones
generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la tipificacion de in-
fracciones y sanciones que utilicen las EFA”.

Vale decir, existe un mandato legal expreso de remision de la tipificacion de las
conductas sancionables por infracciones ambientales a un reglamento apro-
bado por resolucion del Consejo Directivo del OEFA. Esto se encuentra en

61



62

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

perfecta coherencia con el marco tedrico expuesto precedentemente y con la
posicion que sobre el particular sostiene el Tribunal Constitucional.

No hay, por tanto, violacidn del principio de tipicidad por haberse aprobado
por la via reglamentaria la tipificacion de infracciones ambientales. En adicion,
la misma Ley N® 29325 establece en su Articulo 19.2 que “[e]l Consejo Directi-
vo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se establecen las sanciones
aplicables para cada tipo de infraccion, tomando como base las establecidas en
el Articulo 136° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente”.

Con esta disposicion, se complementa el cumplimiento estricto del principio
de tipicidad, ya que es la propia ley la que delega al reglamento el desarrollo
de la escala de sanciones aplicables para las infracciones que previamente se
tipifiquen.

Hay que hacer notar que esta no es una delegacion abierta y sin parametro
alguno. La norma es clara al expresar que la escala de sanciones debera tener
en consideracion las sanciones que previamente habian sido establecidas en el
Articulo 136° de la Ley General del Ambiente. Con ello, se cumple a cabalidad
la disposicion y el desarrollo jurisprudencial del tema por parte del Tribunal
Constitucional en el sentido de que la atribucion reglamentaria no es absoluta
sino que estd sujeta a parametros que deben figurar en la propia ley.

En esta misma linea, las resoluciones de Consejo Directivo Nos. 042-2013-
OEFA/CD; 045-2013-OEFA/CD y 049-2013-OEFA/CD detallan con exactitud la
tipificacion de la infraccion, la sancion pecuniaria, la sancién no pecuniaria y
la clasificacion de la sancion. En cada una de ellas estan claramente determina-
das las infracciones que son leves, graves y muy graves.

Ademas, la norma no se queda tiinicamente en la natural sujecion al principio
de razonabilidad y los conceptos de afectacion a ciertos bienes juridicos prote-
gidos, lo cual de por si hubiese sido suficiente para cumplir con las exigencias
del principio de tipicidad; sino que también se complementa con las “Reglas
generales sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del Organismo de Eva-
luacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA” y con la “Metodologia para el cal-
culo de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes
a utilizar en la graduacion de las sanciones”; aprobadas mediante resolucion
de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA/CD y resolucion de Presidencia de
Consejo Directivo N2 035-2013-OEFA/PCD, respectivamente.

Con esta disposicidn, se complementa lo que es un verdadero sistema de apli-
cacion de sanciones en el que se interrelacionan la ley y las disposiciones del
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Consejo Directivo del OEFA (en su calidad de organismo técnico especiali-
zado). No puede haber mayor garantia del cumplimiento de la lex certa (y de
todas las exigencias del principio de tipicidad) que someter a la autoridad al
cumplimiento de requisitos de graduacion de sanciones expresamente prede-
terminados en las normas reglamentarias.

Por lo tanto, para la aplicacion de las sanciones de hasta 30 000 UIT, los admi-
nistrados no solo tienen la tipificacion expresa de las conductas que les puede
merecer esa sancion, sino que también tienen una triple garantia adicional de
que:

a) Existe una sujecion al principio de razonabilidad de la potestad sancio-
nadora del Estado, contemplada en el articulo 230° de la LPAG.

b) La autoridad debe tener en consideracién, los siguientes puntos, entre
otros:
- Afectacion a los recursos naturales
- Afectacion a las areas naturales protegidas
- Afectacion a los pueblos indigenas
- Laincidencia del dafio en la pobreza de la comunidad
- Los antecedentes de cumplimiento
- Laintencionalidad del infractor

¢) No se pueda aplicar la tabla de sanciones sin tener en consideracion la
“Metodologia para el calculo de multas (...)” aprobada mediante Reso-
lucién de Presidencia del Consejo Directivo N*® 035-2013-OEFA/PCD.

VI. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD
(PROPORCIONALIDAD) DE LAPOTESTAD
SANCIONADORA YLAS ESCALAS DE SANCIONES
APROBADAS POR EL OEFA

La idea de proporcionalidad se remonta a un criterio tradicional de “prohibi-
cion de exceso” del derecho penal europeo. Este criterio partia de dos ideas: en
primer lugar que las penas sean graduadas en forma proporcional al delito; y,
en segundo lugar, que se establecieran con algin grado de proporcionalidad
en relacién con la importancia social del hecho y el bien juridico protegido®.

A partir de este criterio, el principio de proporcionalidad tiene su origen en la
jurisprudencia alemana, a través de las sentencias dictadas en el siglo XIX por
parte del Tribunal Supremo Administrativo Aleman en el area del derecho de

13 SAPAG, Mariano. “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite cons-
titucional al poder del Estado: un estudio comparado”. Dikaion Vol. 2, 2008, N° 17 p. 170.
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policia. “En estos afios, el contencioso administrativo en Alemania configurd
el principio de proporcionalidad (...) para que los jueces de los tribunales con-
tenciosos administrativos pudieran controlar mas efectivamente a la policia”".

Posteriormente, con el objetivo de forjar el derecho publico como una forma
de proteger a los derechos publicos subjetivos, el Tribunal Constitucional Ale-
man eleva este principio a rango constitucional. Resultado de ello, tanto la ju-
risprudencia como la doctrina constitucional alemana, tomaron este principio
como el maximo criterio delimitador del contenido esencial de los derechos
fundamentales. En ese entonces se lo definia como:

El principio constitucional en virtud del cual la intervenciéon publica (...) [era] “sus-
ceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o imprescindible al no
haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es
decir, por ser el medio mas suave y moderado de entre todos los posibles —ley del
minimo intervencionismo-) y “proporcional” en sentido estricto, es decir, “pon-
derada” o equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en
particular sobre los derechos y libertades'®.

Luego de incorporarse al ordenamiento aleman, este parametro fue trasladado
al derecho comunitario, en el que se le otorga la calidad de principio juridico
y se le plasma en multiples normas, como la Carta de los Derechos Funda-
mentales de Niza. Es a partir de ese momento, que el principio de proporcio-
nalidad en su version codificada, empezé a dirigir la futura jurisprudencia
del Tribunal de la Comunidad Europea, en donde resulté un parametro del
control judicial y una reduccién de la “densidad” del control en la aplicacion
del principio por la Corte Comunitaria®.

Una clara muestra de esta tendencia se presenta en el derecho espafiol, en el
que comienza a manifestarse como una herramienta de control de la discrecio-
nalidad administrativa; empero, en un comienzo, el principio se aplicaba de

14 BLANKE, Herman-Josef. “El principio de proporcionalidad en el Derecho Aleman, Europeo
y Latinoamericano”. Revista del Circulo de Derecho Administrativo N° 9, 2010, p. 343, Lima.

15 IBLER, Martin. “Importantes aspectos de la historia y dogmatica de los derechos funda-
mentales en Alemania”. Revista Iusta N° 21, 2004, p. 22, Bogota.

16 BARNES, Javier. “Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado
y comunitario”. Revista de Administracion Piiblica N° 135, 1994, p. 500, Madrid.

17 BLANKE, Hermmann-Josef. Op. cit., pp. 345-346.
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un modo impreciso y asistematico. Es a partir de finales de la década de los
ochenta que se inicia un progresivo proceso de formalizacion del principio de
proporcionalidad, dada la constante invocacion en la gran mayoria de senten-
cias de los elementos que permitieron llenarlo de contenido’. Afios después,
el principio de proporcionalidad seria llevado al ambito del derecho constitu-
cional, de tal manera que el Tribunal Constitucional espafol llega a acunarlo
como un principio, a efectos de dilucidar el contenido esencial de los derechos
fundamentales frente a una norma que los reglamenta o restrinja, y constituye,
a su vez, un criterio para la fundamentacion de las decisiones judiciales que
versan sobre los mismos®.

Segun el administrativista espafiol Sanchez:

El principio de proporcionalidad (...) viene a ser un principio de naturaleza cons-
titucional que permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias di-
rectas o indirectas, tanto de los poderes puiblicos como de los particulares, sobre
el ambito o esfera de los derechos de la persona humana, respondan a criterios
de adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente
perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos, de modo
que sean compatibles con las normas constitucionales®.

Teniendo en cuenta esta posicion, se trata de una herramienta interpretativa
que permite determinar la constitucionalidad tanto de la intervencion o res-
tricciéon, como de la no intervencion de los poderes publicos sobre los derechos
fundamentales. Complementando a Sanchez, Bernal sostiene que este princi-
pio tiene un rasgo constitucional, toda vez que “admite varias fundamentacio-
nes complementarias, a saber: (i) la propia naturaleza de los principios de los
derechos fundamentales; (ii) el principio del Estado de derecho; (iii) el princi-
pio de justicia; (iv) el principio de interdiccion de la arbitrariedad”*.

18 SAPAG, Mariano Augusto. Op. cit., pp. 172-173.
19 Ibidem.

20 SANCHEZ, Rubén. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana”.
En CARBONELL, Miguel y Pedro GRANDEZ (coordinadores). El principio de proporcio-
nalidad en el derecho contempordneo. Lima: Palestra, 2010, p. 221.

21 BERNAL, Carlos. El principio de proporcionalidad y de los derechos fundamenta-
les: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los
derechos fundamentales vinculante para el legislador. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2003, p. 606.
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Vistas asi las cosas, el principio de proporcionalidad se convierte en el crite-
rio de equilibrio o modulacion entre las acciones que el Estado realiza en el
cumplimiento de sus fines y el respeto de los derechos fundamentales de la
persona o, en pocas palabras, el &mbito de la actuacion de los poderes publi-
cos, en tanto se explicita como filtro de armonia que impide que la actividad
del Estado sobrepase los limites exigibles para la consecucion de los intereses
colectivos cuando los derechos individuales son afectados o menoscabados sin
fundamento.

En nuestro ordenamiento juridico administrativo, este principio se subsume en
el de razonabilidad, contemplado como principio de la potestad sancionadora
del Estado en el Articulo 230° de la LPAG. De acuerdo a Tirado, este principio
adquiere una dimension especial y es que se debe tomar en consideracion:

(...) para poder determinar el contenido del principio de proporcionalidad® en
materia de decisiones administrativas lo siguiente:

(...) se aplica a decisiones de la autoridad administrativa, que creen obligacio-
nes, califiquen infracciones, impongan sanciones o establezcan restricciones a
los administrados.

(...) se aplica a decisiones de la autoridad administrativa que deben adaptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida.

(...) obliga a que las decisiones de la autoridad administrativa mantengan la
debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion
de su cometido®.

6.1. El Tribunal Constitucional y el principio de proporcionalidad

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha construido y ha dado contenido al
principio de proporcionalidad. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que antes
de la vigencia de la LPAG, el principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas no tenia, en sentido estricto, un reconocimiento positivo que
facilitara a los jueces su aplicacion o que permitiera a los operadores adminis-
trativos su debida observancia. Prueba de ello es que, en un principio, se podia
observar que el Tribunal Constitucional y otras instituciones publicas, como la
Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), se limitaban solo a citarlo®.

22 Cabe sefialar que el autor toma como sinénimos el principio de proporcionalidad y el
principio de razonabilidad.

23 LUCCHETTI, Alfieri Bruno. “Algunos Alcances en la aplicacién del principio de razonabilidad de
las decisiones administrativas.” Revista del Circulo de Derecho Administrativo N° 7, 2009, p. 484, Lima.

24 RUBIO, Marcial. Op. cit., p. 162.
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Sin embargo, a partir del 2004, se puede encontrar una referencia especifica
del principio de proporcionalidad. De este modo, en el Expediente N® 0090-
2004-AA/TC se esboza una definicion de este principio, estableciendo que se
trata de una conexion causa-efecto. Igualmente, establece una frontera entre
la proporcionalidad y la razonabilidad, indicando que entre ambas hay una
relacidn de género y especie, en la cual el principio de proporcionalidad es una
modalidad del principio de razonabilidad®.

Del mismo modo, en el Expediente N°®2192-2004-AA/TC, el Tribunal Constitu-
cional afirma que es necesaria la aplicacion del principio de proporcionalidad
para el control de las sanciones administrativas, asi como que se debe realizar
un triple juicio (que hemos sefialado anteriormente): idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Como tercer punto, también matiza es-
tableciendo que este principio se aplicara solamente para las sanciones admi-
nistrativas.

Esta idea la desarrollé con mayor vigor en la sentencia correspondiente al Ex-
pediente N2 0012-2006-PI/TC, en el que expreso6 que:

El principio de proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de
trascendental importancia en el Estado constitucional y como tal tiene por fun-
cién controlar todo acto de los poderes ptiblicos en los que puedan verse lesio-
nados los derechos fundamentales, entre otros bienes constitucionales. Como
tal, el principio de proporcionalidad se encuentra contenido en el tltimo pa-
rrafo del Articulo 200° de la Constitucion, por lo que, teniendo en cuenta los
principios de unidad de la Constitucién y de concordancia practica, segun los
cuales la interpretacion de la Constitucion debe estar orientada a considerarla
como un todo armoénico y sistematico a partir del cual se organiza el sistema
juridico, evitandose en todo caso las contradicciones, entonces debe entenderse
que cuando los poderes ptiblicos pretendan la limitacion de los derechos fun-
damentales o la imposicién de sanciones, entre otros aspectos, deben observar
el principio de proporcionalidad.

6.2. Lasresoluciones de Consejo Directivo del OEFA Nos. 042-
2013-OEFA/CD; 045-2013-OEFA/CD; y 049-2013-OEFA/CD, y el
principio de proporcionalidad

Las escalas de multas aprobadas mediante resoluciones del Consejo Directivo
del OEFA no solo no vulneran el principio de proporcionalidad, sino que se

25 Sin embargo, para Rubio, ello no deberia darse, dado que “(...) es necesario eliminar
este tipo de problemas para dar un significado preciso a conceptos tan importantes (...).
“El Tribunal deberia hacer un esfuerzo por precisar sus definiciones a partir del principio
cartesiano de lo claro y lo distinto”. (RUBIO, Marcial. Op. cit., p.175).
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encuentran alineadas con las metodologias mas modernas que existen en nues-
tro pais para prevenir una situacion abusiva en contra de los administrados.

Las multas no son de 30 000 UIT como algunos podrian advertir, sino de hasta
30 000 UIT, 1o cual, visto y analizado en el contexto, es radicalmente diferente.
El marco legal permite que la sancion pueda cumplir su funcién en todos los
casos, estableciendo un margen de discrecionalidad administrativa sujeta a
fuertes controles y limitaciones legales.

Todas las resoluciones que aprueban las tablas de sanciones establecen de ma-
nera expresa que la cuantificacion de las multas esta sujeta a la metodologia
aprobada por la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo del OEFA
N® 035-2013-OEFA/PCD. Igualmente, hay una vinculacion expresa al principio de
razonabilidad de la potestad sancionadora, establecido por el Articulo 230° de la
LPAG,;y, finalmente, también se establecen pardmetros claros de afectacion de
derechos fundamentales como criterio para poder graduar adecuadamente la
sancion.

En los hechos, el conjunto normativo que gira alrededor de las sanciones que
se pueden imponer por infracciones ambientales es mucho mas seguro y pre-
decible que la mayor parte de ordenamientos administrativo sancionadores,
en los que el margen para la discrecionalidad de la Administracion suele tener
como unico limite el texto puro del principio de razonabilidad, tal y como es
desarrollado en la LPAG.

Lo comun en otras instituciones (como lo es en las reguladoras o en el Inde-
copi, por ejemplo) es que exista en sus procedimientos sancionadores una
sola garantia de freno a la arbitrariedad. En el marco juridico que regula la
actuacion del OEFA, se han establecido tres garantias o frenos explicitos, de
manera tal que se protege adecuadamente al administrado contra cualquier
exceso que se pueda cometer en la aplicacion de una norma que ha sido muy
respetuosa con todos los principios que ordenan la potestad sancionadora
del Estado.

6.3. Clasificacion de las infracciones y sanciones: leves, graves y
muy graves

La norma impone tres grupos infractores, en funcion de la gravedad del dafio
que las conductas infrinjan al ambiente. Para determinar cuales de ellas en-
cajaran en cada una de estas clases, sera necesario tener en consideracion los
siguientes criterios:
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Afectacion a la salud, entendiendo por tal que el dafio debe tener un efecto en
la salud de las personas que se encuentren afectadas por aquel. A pesar de pa-
recer obvio, la calificacion de la magnitud de la infraccion serd (o debera ser)
hecha tomando en cuenta las consecuencias que tenga el dafio en las victimas,
es decir, a menor afectacion, menor la necesidad (razonabilidad) de imponer
una sancion elevada.

Afectacion al ambiente, lo que importa es que el dafio debe tener una relacion
con algun tipo de efecto nocivo (dafiino) para con el medio ambiente, ya sea
real o potencial, puesto que este es uno de los principales objetos de tutela
juridica que se intentan proteger y defender con escalas de multas tipificadas
para este tipo de situaciones.

La potencialidad o certeza de dafio, considerado como fuente o punto de partida
de una responsabilidad juridicamente indemnizable o sancionable, puesto que
pone a la victima en una posicion de peligro inminente, que podria ser catas-
trofica o irreversible.

VII. CONCLUSIONES

1. Los cuadros de sanciones aprobados por Resoluciones de Consejo Direc-
tivo Nos. 042-2013-OEFA/CD; 045-2013-OEFA/CD; y 049-2013-OEFA/CD,
definen de manera clara y precisa las infracciones que pueden ser sancio-
nadas con multas de hasta 30 000 UIT.

2. No se presenta un exceso de punicion que pueda ser considerado como
violatorio del principio de proporcionalidad. Mucho menos atin resultan
confiscatorias las sanciones.

3. El ordenamiento juridico del OEFA contempla mecanismos, suficientes y
garantistas, de control de la discrecionalidad administrativa en la gradua-
cién de las sanciones que sean impuestas como resultado de una infraccion
ambiental.
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TIPIFICACION DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS
EN MATERIA AMBIENTAL
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SUMARIO

En el presente articulo, los autores desarrollan las técnicas normativas
que pueden emplearse para tipificar infracciones administrativas y es-
tablecer las respectivas escalas de sanciones. Sostienen que la colabora-
cion reglamentaria es la técnica mds idonea para tipificar infracciones
ambientales, debido a la complejidad y variabilidad de las conductas in-
fractoras. Asimismo, afirman que las tipificaciones vigentes en materia
ambiental son claras, precisas y cumplen estrictamente con la aplicacién
de los principios de legalidad y de tipicidad.

L. Introduccion. II. Técnicas normativas sobre tipificacion de infrac-
ciones administrativas. III. Tipificacion de infracciones ambientales.
IV. Tipificacion aprobada por el OEFA. VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El principio de legalidad exige que las conductas tipificadas como ilicitas y las
sanciones aplicables estén previamente contempladas en una norma con ran-
go de ley. La aplicacion de este principio en el Derecho administrativo admite
ciertos matices. Los alcances del mencionado principio se han modulado a fin
de adaptarse al dinamismo y la complejidad técnica de las infracciones admi-
nistrativas (ilicitos administrativos).

Los autores agradecen a Percy Grandez Barrdén por el valioso apoyo brindado en la ela-
boracion y correccion del presente documento.
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Ello puede apreciarse especialmente en la regulacion ambiental, en la cual el
cardcter especializado de la materia y el constante avance tecnologico impiden
al legislador establecer en una tinica norma legal una lista taxativa de infrac-
ciones ambientales y sanciones aplicables. Por tal motivo, resulta frecuente
que se recurra a la colaboracion reglamentaria para tipificar de manera especi-
fica las conductas infractoras.

En efecto, en la mayoria de los casos, para tipificar con precision una infrac-
cidon administrativa resulta necesario un grado de detalle y concrecion que la
ley por si sola no puede aportar. Ademas, en determinadas ocasiones, resulta
imprescindible efectuar una rapida variacion de criterios de regulacion, lo que
no puede lograrse facilmente con las leyes expedidas por el Congreso de la
Republica. Por ende, se requiere emplear técnicas normativas mas flexibles y
dindmicas.

En este contexto, en el presente articulo se desarrollan las principales técnicas
normativas que se pueden emplear para tipificar infracciones administrativas
ambientales y establecer la escala de sanciones respectiva. Asimismo, se de-
muestra que las tipificaciones vigentes en materia ambiental son claras y pre-
cisas, y cumplen estrictamente con la aplicacion de los principios de legalidad
y tipicidad.

II. TECNICAS NORMATIVAS SOBRE TIPIFICACION
DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

El Numeral 24 del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert senala que
en aplicacion del principio de legalidad “[n]adie sera procesado ni condenado
por acto u omisidn que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancio-
nado con pena no prevista en la ley”.

El principio de legalidad tiene dos manifestaciones: una formal, que suele de-
nominarse exigencia de reserva legal; y otra material, conocida como mandato
de tipificacion legal'. Los alcances de cada una de estas manifestaciones deter-
minan las técnicas que pueden emplearse para tipificar infracciones adminis-
trativas, las cuales se desarrollan a continuacion.

1 Cf.NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Quinta edicién. Madrid: Edito-
rial Tecnos, 2012, p. 259.
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2.1. Reserva legal

La reserva de ley constituye una garantia de caracter formal® por medio de la
cual se exige que las infracciones y sanciones estén previamente contempladas
en una norma juridica que cuente con el rango (formal) de ley’. El fundamento
de la reserva de ley es asegurar que el establecimiento de las infracciones y
sanciones se realice mediante el procedimiento legislativo, es decir, a través
de una discusion publica con participacion de la oposicion politica y de cono-
cimiento accesible a los ciudadanos, con lo cual se obtiene mayor legitimidad
democratica*.

En el &mbito administrativo, la tipificacion de infracciones no requiere una re-
serva absoluta de ley, pues puede recurrirse a la colaboracion reglamentaria. La
reserva absoluta de ley implica que en la norma con rango de ley (ley organica,
ley ordinaria o decreto legislativo) se contemple tanto la sancion como la des-
cripcion de la conducta infractora (tipicidad), sin posibilidad de complemen-
tar esa descripcion a través de un reglamento administrativo de aplicaciéon o
de desarrollo, lo cual resulta complejo en la practica ante la inmensidad de
infracciones administrativas existentes. Por tal motivo, resulta valido recurrir
a la colaboracion reglamentaria, segtin la cual es suficiente que la ley haga una
descripcion genérica de las conductas sancionables y de las clases y cuantia de
las sanciones, dejando al reglamento administrativo la descripciéon pormeno-
rizada de las conductas infractoras, es decir, la tipicidad.

En esta linea, el Tribunal Constitucional peruano senala que la precision de
lo que se considera antijuridico (tipicidad) puede ser desarrollada a través de
reglamentos administrativos, conforme se advierte de la siguiente cita:

2 La doctrina manifiesta que a través de la reserva legal se exige que la regulacién de un
asunto determinado se realice expresamente en una ley organica o una ley ordinaria. De
manera especial estan sujetas a la reserva legal aquellas normas que limitan o restringen
derechos y garantias constitucionales (establecimiento de infracciones y sanciones).
Cf. BREWER - CARIAS, Allan. Derecho Administrativo. Tomo L Bogota: Universidad
Externado de Colombia - Universidad Central de Venezuela, p. 206.

3 Cf.ESTEVE, José. Lecciones de derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 401.

4 Cf.NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 219.
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(...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad.
El primero (...) se satisface cuando se cumple con la prevision de las infraccio-
nes y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, define la conducta que la ley
considera como falta. Tal precision de lo considerado como antijuridico desde
un punto de vista administrativo, por tanto, no esta sujeto a una reserva de
ley absoluta, sino que puede ser complementado a través de los reglamentos
respectivos’.

(Negrilla agregada)

Lo expuesto por el Tribunal Constitucional guarda correspondencia con lo es-
tablecido en el Numeral 4 del Articulo 230° de la Ley N°® 27444 - Ley del Proce-
dimiento Administrativo General, el cual refiere lo siguiente:

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

(-..)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamen-
te las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificaciéon como tales, sin admitir interpretacién extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especi-
ficar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar
por via reglamentaria.

(Negrilla agregada)

Sobre el particular, la doctrina nacional sostiene que la participacion de una
norma reglamentaria en el proceso de tipificacion de los ilicitos administrati-
vos se justifica en argumentos facticos, tales como la complejidad técnica de
algunas materias, la necesidad de atender el dinamismo de una determinada
actividad, la inviabilidad de hacer casuistica en una norma con rango legal,
entre otros. El legislador solicita la colaboracién de la Administracion Publica
cuando considera que en la tipificacion se abordaran aspectos técnicos o muy
dindmicos que no justifica mantenerlos dentro de la reserva de ley®.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola sefiala que la colaboracién reglamen-
taria se justifica sobre la base de los siguientes argumentos:

5 Cf. Tribunal Constitucional del Pert1, sentencia del 24 de agosto del 2010, recaida en el
expediente N*® 00197-2010-PA/TC, fundamento juridico 5.

6 Cf. MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Novena ediciéon. Lima: Gaceta Juridica, 2011, pp. 712-713.
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- La Administracion Publica “(...) cuenta a su favor con una agilizacion de
medios, con una experiencia, con una habitualidad, con una rapidez y con
una continuidad, que es lo que explica (...) la titularidad del poder regla-
mentario””.

- La tipificacion por la via reglamentaria resulta “debida u obligada por la
naturaleza de las cosas, pues no hay ley en la que se pueda dar entrada a
todos los problemas imaginables”®.

- Porque “seria ildgico exigir al legislador una prevision casuistica”’.

- Por el “cardcter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria
en ciertas materias”".

- Porque “en el ambito reglamentario las consideraciones de oportunidad pue-
den hacer necesaria una relativa rapida variacion de criterios de regulacion”*!.

De este modo, y como senala la doctrina, la reserva legal adquiere una nueva
dimension: no es tanto el deber del legislador de tipificar las infracciones, sino
que tenga la posibilidad de hacerlo y decida si va a realizarlo €l directamente
o va a encomendarselo al Poder Ejecutivo. La reserva legal implica, entonces,
una prohibicidn al reglamento de entrar por su propia iniciativa en el ambito
legislativo; pero no prohibe al legislador autorizar al Poder Ejecutivo para que
asi lo haga y dentro de los limites establecidos. Negar esto significaria, por
un lado, recortar al Parlamento su propia libertad de decisién y, por el otro,
implantar un sistema absolutamente irreal y, en definitiva, paralizador de la
Administracion Publica. Llevar la reserva de ley a sus ultimas consecuencias
terminaria beneficiando a los infractores, puesto que la red legal nunca puede
ser tan densa ni modificarse tan rapidamente como la reglamentaria'.

7 STSdel 10y 20 de marzo de 1985, 28 de enero y 12 de febrero de 1986, citadas por NIE-
TO, Alejandro. Op. cit., p. 263.

8 STC 77/1985, del 27 de junio, fundamento juridico 14.
9 STC99/1987, del 11 de junio, fundamento juridico 3.b).
10 STC 42/1987, del 7 de abril, fundamento juridico 2.

11 STS del 8 de junio de 1988.

12 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 220.
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En consecuencia, en el ambito administrativo, la reserva de ley puede funcio-
nar de dos maneras distintas. Mediante la primera modalidad, la ley regula
por si misma toda la materia reservada; esta es la variedad conceptualmente
mas légica, pero apenas usada por la dificultad y rigidez que supone la regu-
lacién exclusiva en la ley. Mediante la segunda modalidad, que es la habitual,
la ley (que es siempre inexcusable) no regula exhaustivamente la materia, sino
que se limita a lo esencial, y el resto lo remite al reglamento, al que invita (u
ordena) a colaborar en la tarea normativa®.

A continuacion, se desarrolla cada una de las modalidades de tipificacion an-
tes descritas.

2.1.1. Tipificacion por ley

La tipificacion por ley también es conocida como tipificacion exhaustiva o ex-
clusiva en la ley. En esta modalidad, las conductas sancionables se encuentran
definidas y caracterizadas en una norma con rango de ley. Asi, solo las prohi-
biciones que por ley se definen como infracciones administrativas pueden ser
objeto de sancion'.

En la ley se describen detalladamente los elementos del supuesto de hecho de
la conducta infractora. Por ende, la infraccion prevista en la ley no requiere ser
complementada o desarrollada por un reglamento.

Un claro ejemplo de esta modalidad de tipificacion se puede encontrar en el
Articulo 191° de la Ley N° 26859 - Ley Organica de Elecciones®, el cual esta-
blece lo siguiente:

Articulo 191°.- La publicacién o difusién de encuestas y proyecciones de cual-
quier naturaleza sobre los resultados de las elecciones a través de los medios
de comunicacion puede efectuarse hasta el domingo anterior al dia de las elec-
ciones.

El dia de la eleccién sélo se pueden difundir proyecciones basadas en el mues-
treo de las actas electorales luego de la difusion del primer conteo rapido que
efecttie la ONPE o a partir de las 22:00 horas, lo que ocurra primero'. En caso
de incumplimiento, se sancionarad al infractor con una multa entre 10 y 100 Uni-

13 Idem, p. 223.
14 Cf. ESTEVE PARDO, José. C)p. cit., p. 406.
15 Publicada en el diario oficial El Peruano el 1 de octubre de 1999.

16 De conformidad con la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expedien-
te N° 02-2001-AI-TC, publicada el 5 de abril del 2001, se declara inconstitucional el
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dades Impositivas Tributarias que fijara el Jurado Nacional de Elecciones; lo
recaudado constituira recursos propios de dicho érgano electoral.

Como se puede apreciar, en la citada norma legal se precisa de forma clara y
detallada en qué consiste la conducta infractora y cual serd la sancion a impo-
ner. La norma ha regulado por si misma toda la materia reservada.

Otro claro ejemplo de la tipificacion por ley se puede encontrar en los Arti-
culos 82, 9%, 11°y 43° de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1034", los cuales prescriben lo si-
guiente:

Articulo 8°.- Prohibicion absoluta.-

En los casos de prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infracciéon
administrativa, es suficiente que la autoridad de competencia pruebe la existen-
cia de la conducta.

Articulo 9°.- Prohibicion relativa.-
En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infraccion
administrativa, la autoridad de competencia debera probar la existencia de la
conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia
y el bienestar de los consumidores.

Articulo 11°.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1.  Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisio-
nes, recomendaciones o practicas concertadas realizadas por agentes eco-
nomicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de
otras condiciones comerciales o de servicio;

(b) Lalimitacién o control concertado de la produccién, ventas, el desa-
rrollo técnico o las inversiones;

(c) Elreparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corres-
ponda a normas técnicas nacionales o internacionales y afecte nega-
tivamente al consumidor;

segundo parrafo del Articulo 191° de la Ley N® 26859, en el extremo que dispone: “El
dia de las elecciones sélo se pueden difundir proyecciones basadas en el muestreo de
las actas electorales luego de la difusion del primer conteo rapido que efectiie la ONPE
o0 a partir de las 22.00 horas, lo que ocurra primero”, dejandose subsistente la limitacion
de difundir cualquier informacién relacionada con la votacién, cualquiera sea su fuente,
antes de la hora del cierre de la misma.

17 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 25 de junio del 2008.
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11.2.

11.3.

()

(f)

(8

(h)

(i)
()

(k)

La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servi-
cio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros;

Concertar injustificadamente la subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su na-
turaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relaciéon con el objeto
de tales contratos;

La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de
compra o adquisicién, o de aceptar ofertas de venta o prestacion, de
bienes o servicios;

Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o per-
manencia de un competidor a un mercado, asociaciéon u organiza-
cion de intermediacién;

Concertar injustificadamente una distribucion o venta exclusiva;
Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de
éstas en las licitaciones o concursos publicos o privados u otras for-
mas de contratacion o adquisicion publica previstas en la legislacion
pertinente, asi como en subastas ptiblicas y remates; u,

Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de
beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter mar-
ca que no sean complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que
tengan por objeto:

a)
b)

<)
d)

Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuo-
tas;

El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,
Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra
forma de contratacion o adquisicion publica prevista en la legisla-
cion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

Las practicas colusorias horizontales distintas a las senaladas en el nume-
ral 11.2 precedente constituyen prohibiciones relativas.

Articulo 43°.- El monto de las multas.-

43.1.

Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién, so-
bre la base de Unidades Impositivas Tributarias (UIT), con las siguientes
multas:

a)

Si la infraccidn fuera calificada como leve, una multa de hasta qui-
nientas (500) UIT, siempre que dicha multa no supere el ocho por
ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infrac-
tor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus actividades econo-
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micas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expe-
dicion de la resolucion de la Comisidn;

b) Sila infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil
(1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el diez por ciento
(10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o
su grupo econdmico, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion
de la Comision; o,

¢) Sila infraccion fuera calificada como muy grave, una multa supe-
rior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el doce
por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el
infractor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
resolucion de la Comision.

Como puede advertirse, en los articulos antes mencionados se detallan los su-
puestos especificos que configuran el tipo infractor. Asimismo, se establece la
sancion que correspondera imponer en el caso concreto, teniendo en cuenta la
gravedad de la conducta infractora.

Otro ejemplo de tipificacion por ley se puede apreciar en la Ley de Repre-
sion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044,
mediante la cual se reprime todo acto de competencia desleal que tenga por
efecto afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.
Ejemplo de ello el siguiente acto que afecta la transparencia en el mercado:

Articulo 8°- Actos de engafio.-

8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o po-
tencial, inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza,
modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso,
calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en ge-
neral, sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a
los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente eco-
noémico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o,
inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.

8.2.- Configuran actos de enganio la difusion de publicidad testimonial no sus-
tentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo.

Dicha conducta infractora puede ser sancionada teniendo en cuenta la siguien-
te escala:
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Articulo 52°.- Parametros de la sancion.-

52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccién
a las disposiciones de la presente Ley y serd sancionada por la Comision
bajo los siguientes pardmetros:

a) Sila infraccién fuera calificada como leve y no hubiera producido
una afectacion real en el mercado, con una amonestacion;

b) Si la infraccion fuera calificada como leve, con una multa de has-
ta cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no
supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos
por el infractor, relativos a todas sus actividades econdémicas, corres-
pondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la
resolucion de la Comision;

c) Silainfraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta dos-
cientas cincuenta (250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%)
de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas
sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la expedicién de la resolucion de la Comision; y,

d) Silainfraccién fuera calificada como muy grave, una multa de hasta
setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus activi-
dades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la expedicion de la resolucion de la Comision.

Como se puede apreciar, en la norma legal se agota la descripcién de la con-
ducta infractora y se precisa la escala de sanciones correspondiente. Dicha nor-
ma legal no requiere ser complementada por un reglamento.

2.1.2. Colaboracion reglamentaria

La colaboracion reglamentaria también es conocida como tipificacion por la
via reglamentaria. En esta modalidad, la ley solicita al reglamento colaborar
en la tipificacion de infracciones y sanciones. El reglamento debe limitarse a
precisar o desarrollar la conducta infractora y a graduar la sancion a imponer,
teniendo en cuenta los parametros establecidos en la ley.

En este sentido, y como senala la doctrina'®, para que se configure la colabora-
cién reglamentaria se deben cumplir las siguientes condiciones:

- La tipificacion reglamentaria requiere de una habilitacion expresa de la
ley.

18 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., pp. 229 y 269.
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- La ley de remision debe establecer parametros (instrucciones y limites)
dentro de los cuales se ha de elaborar el reglamento administrativo corres-
pondiente.

- Elreglamento administrativo tinicamente puede regular lo que la ley le ha
encomendado, dentro de las instrucciones y limites establecidos.

Con relacion a los pardmetros, el Tribunal Constitucional espanol ha sefia-
lado que la tipificacion reglamentaria solo resulta constitucionalmente licita
cuando en la ley de remisién “queden suficientemente determinados los ele-
mentos esenciales de la conducta antijuridica (de tal manera que solo sean
infracciones las acciones u omisiones subsumibles en la norma con rango de
ley) y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer”."”

En la misma linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional sostiene que
es perfectamente posible y constitucionalmente legitimo el establecimiento de
infracciones y sanciones a través de reglamentos administrativos, siempre y
cuando estos no desnaturalicen la finalidad y la razén de ser de la ley que
pretenden regular, en estricta observancia de los principios de razonabilidad
y proporcionalidad.”

En consecuencia, se vulneraria el principio de reserva de ley si el legislador se
contenta con abrir paso a la regulacion reglamentaria sin afadir precision al-
guna?'. En estos casos, se produciria lo que el Tribunal Constitucional espafiol
denomina “deslegalizacion de la materia reservada, esto es, una total abdica-
cion por parte del legislador de su facultad para establecer reglas limitativas,
transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni si-
quiera cudles son los fines u objetivos que la reglamentacion ha de perseguir”*.

Como menciona el citado Tribunal, la reserva de ley no excluye “la posibilidad
de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que
tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramen-
te subordinada a la ley (...), pues esto ultimo supondria degradar la garantia
esencial que el principio de reserva de ley entrafia, como forma de asegurar

19 STC 3/1988, del 21 de enero de 1988, fundamento juridico 9.

20 Cf. Sentencia del 29 de marzo del 2007, recaida en el expediente N¢ 05262-2006-PA/TC,
fundamento juridico 6.

21 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 229.

22 STC 83/1984 del 24 de julio de 1984, fundamento juridico 4.
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que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes:”*2

De igual manera, la doctrina menciona que la remision legal resultaria incons-
titucional si implica la “habilitaciéon o remision al reglamento para la confi-
guracion ex novo de obligaciones o prohibiciones cuya contravencion de [dé]
origen a una infraccién sancionable”?.

Por lo expuesto, a través de las disposiciones reglamentarias se puede introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones o sanciones esta-
blecidas legalmente, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar
la naturaleza o limites contemplados en la ley. El reglamento administrativo
unicamente debe contribuir a una mejor identificacion de las conductas o a
una mas precisa determinacion de las sanciones correspondientes®.

Un claro ejemplo de colaboracion reglamentaria se configura en la tipificacion
de infracciones por responsabilidad administrativa funcional. En el Articulo
46° de la Ley N*° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica?, se realiza una descripcion genérica de
las conductas infractoras y se autoriza al reglamento a desarrollarlas o especi-
ficarlas, tal como se aprecia de la siguiente cita:

Articulo 46°.- Conductas infractoras

Conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional
son aquellas en las que incurren los servidores y funcionarios ptblicos que con-
travengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la
entidad a la que pertenecen. Entre estas encontramos las siguientes conductas:

23 STC 16/2004 del 23 de febrero del 2004, fundamento juridico 5.

24 En este sentido, la doctrina sefiala que no son posibles ni las regulaciones reglamenta-
rias independientes o que intenten tipificar conductas sancionables o sanciones sin co-
bertura legal precisa, ni las que pretendan ampararse en una clausula de deslegalizaciéon
o de remisién inespecifica, puesto que esto vulneraria la reserva de ley. Cfr. GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramoén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrati-
vo. Tomo II, Lima: Palestra Editores, 2011, p. 1077.

25 NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 244.

26 Cf. LOZANO, Blanca, Derecho Ambiental Administrativo. Madrid: La Ley, 2010. p.
717.

27 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 23 de julio del 2002.
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a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las enti-
dades para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones inter-
nas vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier acciéon u omisiéon que suponga la transgresion grave
de los principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de éti-
cay probidad de la funcién publica.

¢) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia en el desem-
pefio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés ptblico.

El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de responsa-
bilidad administrativa funcional (graves o muy graves) que se encuentran en
el ambito de la potestad para sancionar de la Contraloria General. Asimismo,
el procesamiento de las infracciones leves sera de competencia del titular de la
entidad.

(Negrilla agregada)

En cumplimiento de lo establecido en dicha ley, se ha emitido el Reglamento
de Infracciones y Sanciones para la Responsabilidad Administrativa Funcio-
nal derivada de los informes emitidos por los drganos del Sistema Nacional
de Control, aprobado por Decreto Supremo N* 023-2011-PCM?%, a través del
cual se especifican las conductas infractoras. Asi, por ejemplo, la infraccion
genérica prevista en el Literal b) del Articulo 46° de la Ley N° 27785 ha sido
desarrollada en los siguientes términos:

Articulo 7°.- Infracciones por trasgresion de los principios, deberes y prohi-
biciones establecidas en las normas de ética y probidad de la funcién publica
Los funcionarios o servidores publicos incurren en responsabilidad administra-
tiva funcional por la comision de infracciones graves o muy graves, relaciona-
das a la trasgresion de los principios, deberes y prohibiciones establecidas en las
normas de ética y probidad de la funcién publica, especificamente por:

Infraccién contra el principio de idoneidad

a) Ejercer profesion o prestar servicios en las entidades sin reunir los requisitos
requeridos para el puesto o cargo, o haciendo uso de titulo o grado académi-
co falsos, causando perjuicio al Estado. Esta infraccién es considerada como
grave. Si el perjuicio es econdmico o se ha generado grave afectacion al ser-
vicio publico, la infraccidon es muy grave.

28 Publicado en el diario oficial El Peruano el 18 de marzo del 2011.
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Infracciones contra el principio de veracidad

b) Faltar a la verdad o incurrir en cualquier forma de falsedad en los procedi-
mientos en que participe con ocasion de su funcion o cargo, generando per-
juicio econdémico para el Estado o grave afectacion al servicio publico. Esta
infraccion es considerada como muy grave.

Como se puede observar en el ejemplo antes descrito, existe una habilitacion
legal expresa para que el reglamento especifique las conductas infractoras. La
ley ha descrito de manera genérica la conducta infractora y el reglamento se ha
limitado a especificarla. Mediante el reglamento no se crean nuevas obligacio-
nes, ni se transgrede la finalidad ni la razén de ser de la ley.

2.2. Mandato de tipificacion legal

Como se ha indicado anteriormente, el principio de legalidad tiene una ver-
tiente material conocida como principio de tipicidad o, mds precisamente, de
taxatividad. Este principio tiene como objetivo proteger la seguridad (certeza)
juridica y reducir la discrecionalidad o arbitrio en la aplicacion del Derecho®.

Para tal efecto, este principio exige que tanto los comportamientos prohibidos,
como las sanciones a imponer, sean descritos clara e inequivocamente en la
norma juridica. De esta forma se logra que los ciudadanos puedan prever, en
todo momento, las consecuencias juridicas (sancion) que se puedan derivar de
su conducta®.

El mandato de tipificacion se manifiesta en dos planos sucesivos: primero, im-
pone que la norma describa la conducta infractora; y luego, que le atribuya
una sancion. Veamos cada uno de estos planos.

2.2.1. Tipificacion de la conducta infractora

Para cumplir con el mandato de tipificacion se pueden emplear dos técnicas
normativas. En primer lugar, la tipificacion directa, a través de la cual se pre-
cisa en una Unica norma juridica la descripcidon concreta de la conducta in-
fractora. En segundo lugar, la tipificacion indirecta, por la cual en la norma se
declara que constituye infraccion el incumplimiento de un mandato estable-

29 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 260.

30 Cf. GOMEZ, Manuel e Ifiigo SANZ. Derecho administrativo sancionador: Parte general. Teo-
ria general y prdctica del derecho penal administrativo. Segunda edicion. Lima: Editorial
Aranzadi, 2010, p. 153.
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cido en otro precepto normativo; de esta manera, la tipificacion resulta de la
conjuncién entre la norma que establece el mandato (o prohibicion) concreto y
la norma que declara genéricamente que su violacion es una infracciéon®. Vea-
mos a continuacion cada una de las modalidades antes descritas:

a) Tipificacion directa

En esta modalidad, en un tnico precepto normativo se establece de for-
ma clara y precisa la conducta que constituye infraccion administrativa. De
esta forma, se realiza una tipificacion directa y completa de las conductas
sancionables.

Un claro ejemplo de esta modalidad de tipificacion lo encontramos en la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legis-
lativo N° 1044*, mediante la cual se reprime todo acto o conducta de com-
petencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

En el Articulo 6° de la citada ley se establece de forma clara la conducta
infractora:

Articulo 6°.- Clausula general.-

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal,
cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea el medio que
permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar
el sector de la actividad econdmica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben
orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

Incluso en el Capitulo II de la ley antes mencionada se contempla un listado
enunciativo de los actos de competencia desleal. Entre estos, tenemos el
siguiente:

31 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 285.

32 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 26 de junio del 2008.
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b)

Articulo 15°.- Actos de sabotaje empresarial.-

15.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real
o potencial, perjudicar injustificadamente el proceso productivo,
la actividad comercial o empresarial en general de otro agente
econdmico mediante la interferencia en la relacion contractual
que mantiene con sus trabajadores, proveedores, clientes y demas
obligados, y que tengan como efecto inducir a estos a incumplir
alguna prestacion esencial o mediante una intromision de cualquier
otra indole en sus procesos o actividades.

15.2.-  Losactos queimpliquen ofrecer mejores condiciones de contratacion
a los trabajadores, proveedores, clientes o demas obligados con
otro agente econdmico, como parte del proceso competitivo por
eficiencia, no constituyen actos de sabotaje empresarial.

Como se puede apreciar, la norma legal realiza su tarea tipificadora de ma-
nera precisa y auténoma, de manera tal que la conducta infractora queda
perfectamente descrita en dicha norma.

Tipificacion indirecta

En esta modalidad, en un precepto normativo se establecen las obligacio-
nes del administrado, y en otro se precisa que el incumplimiento de dichas
obligaciones constituye infraccion administrativa. Como se aprecia, la tipi-
ficacion es indirecta o remisiva.

Como senala la doctrina, estos tipos administrativos no son auténomos,
sino que se remiten a otra norma en la que se formula una orden o una pro-
hibicién, cuyo incumplimiento implica la configuracion de la infraccion ad-
ministrativa. En consecuencia, el tipo infractor no se realiza a través de una
descripcion directa, sino que surge de la conjuncion de dos normas: la que
manda o prohibe y la que advierte que el incumplimiento es infraccion®.

La validez de esta técnica normativa ha sido reconocida por diversos tribu-
nales constitucionales. Asi, el Tribunal Constitucional de Espafia ha sefiala-
do que no vulnera la exigencia de lex certa “la remision que el precepto que
tipifica las infracciones realice a otras normas que impongan deberes u obli-
gaciones concretas de ineludible cumplimiento, de forma que su conculca-
cion se asuma como elemento definidor de la infraccién sancionable mis-
ma, siempre que sea asimismo previsible con suficiente grado de certeza, la

33

Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., pp. 276-277.
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consecuencia punitiva derivada de aquel incumplimiento o transgresion”3*.

En esta misma linea, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que,
en el &mbito administrativo, resulta plenamente valido emplear la tipifica-
cién indirecta para establecer las conductas infractoras:

Las conductas reprochables desde el punto de vista del derecho sancionato-
rio de la administracién no requieren la descripcion explicita de una falta y la
categorizacion de su ilicitud pues, como reafirma la doctrina “la descripcion
rigurosa y perfecta de la infraccion es, salvo excepciones, practicamente im-
posible”. Las faltas del derecho sancionatorio operan, mejor, por remision
a otras normas juridicas que obligan, imponen, prohiben, regulan y modulan
conductas a que los asociados estan sometidos (...) Con dicha metodologia, el
derecho sancionatorio recurre a una tipificacién indirecta.®

Lo anterior no significa un sacrificio del principio de legalidad, pues es claro
que ha de poderse determinar que una norma especifica, clara, concreta, exigia
el cumplimiento de determinados requisitos, obligaciones o deberes, para que
la administracién pueda, en uso del derecho sancionador, imponer una pena
por su inobservancia.®

(Negrilla agregada)

Mas aun, dicha Corte Constitucional ha sefialado que en ocasiones resulta
necesaria la tipificacion indirecta, debido a la variabilidad y al caracter téc-
nico de ciertas conductas, tal como se advierte de la siguiente cita:

Finalmente, debe considerarse que la técnica de remisiéon normativa es necesa-
ria en determinados campos juridicos (...) En efecto, determinadas materias —
como acontece en el tema cambiario— estan sujetas a constantes modificaciones
y ajustes, lo cual hace imposible que el Congreso de la Repuiblica o el legislador
extraordinario pueda vislumbrar en un momento determinado cuales seran los
nuevos deberes, obligaciones y prohibiciones cuyo incumplimiento en un mo-
mento determinado puedan llegar a constituir una conducta reprochable. De la
misma forma, existen disciplinas juridicas de enorme complejidad técnica que

34 Cf. Tribunal Constitucional de Espana, STC 219/1989 de 21 de diciembre de 1989, funda-
mento juridico 5.

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1153/05 de 11 de noviembre del 2005,
fundamento juridico V. 4.

36 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-564/00 de 17 de mayo del 2000, funda-
mento juridico 5.5.1.
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dificultan su descripcién minuciosa por parte del legislador.”

Cabe indicar que la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que la
tipificacién indirecta resulta valida si se puede identificar con facilidad la
norma juridica en la que se contempla la obligacion (cuyo incumplimiento
configuraria la infraccion), y si esta se encuentra descrita con precision y
claridad, tal como se aprecia de la siguiente cita:

No obstante, para que la remision sea constitucional la disposicion que la efec-
taa ha de comprender unos contenidos minimos que le permitan al intérprete
y ejecutor de la norma identificar un determinado cuerpo normativo sin que
haya lugar a ambigiiedades ni a indeterminaciones al respecto.

Ademas, es necesario que las normas a las que se remite contengan, en efec-
to, los elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta
sancionada, de forma tal que su aplicacion se efecttie con el respeto debido al
principio de tipicidad®.

(Negrilla agregada)

Por su parte, la doctrina juridica considera que “la tipificacion indirecta
ha evitado el colapso normativo que, de otra suerte, se hubiera producido
inevitablemente ya que las leyes —y ni siquiera los reglamentos — estan en
condiciones de realizar una tipificacion completa”.

Un claro ejemplo de tipificacion indirecta son las infracciones prescritas
en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por Ley
N® 29571%. El Articulo 108° del citado cédigo establece que el incumpli-
miento de las obligaciones del proveedor constituye infraccion administra-
tiva, tal como se aprecia de la siguiente cita:

Articulo 108°.- Infracciones administrativas

Constituye infraccion administrativa la conducta del proveedor que transgre-
de las disposiciones del presente Codigo, tanto si ello implica violar los dere-
chos reconocidos a los consumidores como incumplir las obligaciones que

37

38

39

40

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-343/06 del 3 de mayo del 2006, funda-
mentos juridicos 5.1y 5.2.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-343/06 del 3 de mayo de 2006, funda-
mento juridico 5.2.

Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 317.

Publicado en el diario oficial El Peruano el 2 de setiembre del 2010.
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estas normas imponen a los proveedores. También son supuestos de infrac-
cion administrativa el incumplimiento de acuerdos conciliatorios o de laudos
arbitrales y aquellos previstos en el Decreto Legislativo nam. 807, Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi, y en las normas que lo com-
plementen o sustituyan.

(Negrilla agregada)

Para determinar el contenido de la infraccidn, el administrado debera tener
en consideracion las disposiciones del cédigo que contemplan las obliga-
ciones del proveedor. Entre ellas, tenemos a los Articulos 18° y 19¢, que
establecen la siguiente obligacion:

Articulo 18°.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor es-
pera y lo que efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido,
la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la
transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio,
entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o ser-
vicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la cual ha sido puesto en el
mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacién
de un producto o la prestacién de un servicio, en los casos que sea necesario, no
eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

Articulo 192.- Obligacion de los proveedores

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servi-
cios ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus
productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos,
asi como por el contenido y la vida 1til del producto indicado en el envase, en
lo que corresponda.

Como se puede apreciar, para conocer la conducta infractora, el administrado
debera analizar conjuntamente lo establecido en los Articulos 182 192 y 108°
del codigo antes mencionado.

2.2.2. Tipificacion de sanciones
Como se ha indicado anteriormente, no solo la infraccion sino también la san-

cién ha de estar debidamente prevista en la norma juridica. Para tipificar las
sanciones se pueden emplear las siguientes técnicas normativas:
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a) Sancion tasada

En esta modalidad se atribuye a cada infraccion administrativa una sancion
tasada. La sancion atribuida constituye un monto fijo, invariable, que se
aplica por igual a todos los infractores. Generalmente, se establecen estas
sanciones para reprimir conductas infractoras recurrentes, que se presen-
tan en similares circunstancias, lo cual permite estandarizar la sancién a
imponer. La ventaja de establecer sanciones tasadas reside en su caracter
expeditivo, asi como en garantizar una mayor objetividad en la imposicion
de las sanciones. Ello en atencidn a que, en estos casos, la autoridad admi-
nistrativa se limita a imponer la sancion prevista en la norma, sin emplear
su discrecionalidad técnica.

A modo de ejemplo se pueden tener en cuenta las infracciones tributarias.
En la Tabla I del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo N? 133-2013-EF*, se contempla la siguiente infraccion
para las personas y entidades generadoras de Renta de Tercera Categoria:

Infraccion Base legal referencial Sancién

Emitir y/u otorgar documentos que no
reunen los requisitos y caracteristicas [ Numeral 2 del Articulo
para ser considerados como compro- | 174° del Texto Unico| 50% de la UIT
bantes de pago o como documentos | Ordenado del Cddigo o cierre

complementarios a éstos, distintos a la | Tributario
guia de remision.

En la norma citada se atribuye a la conducta infractora una sancion fija as-
cendente al 50 % de la UIT vigente.

b) Sancion no tasada

En esta modalidad, la norma atribuye a la conducta infractora una sancion
no tasada. La sancion resulta flexible, pues esta constituida por un rango
determinado. Esto es, esta conformada por un monto minimo y un monto
maximo. Ello permite a la Administracién Pablica graduar la sancién a im-
poner, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso*.

41 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 22 de junio del 2013.

42 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., pp. 511-512.
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Por lo general, la norma precisa los criterios que la autoridad administrati-
va debe tener en cuenta para establecer la sancion en un caso concreto. En-
tre estos, tenemos la gravedad del dafio, el beneficio ilicito, la probabilidad
de deteccion de la infraccion, los factores agravantes y atenuantes, entre
otros.

Este mecanismo de atribucion de la sancion permite un margen de discre-
cionalidad técnica a los operadores juridicos, el cual debe ejercerse obser-
vando los principios de razonabilidad y de proporcionalidad.

Un claro ejemplo de sancion no tasada se puede encontrar en el Articulo
110° del Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por
Ley N? 29571, el cual establece lo siguiente:

Articulo 110°.- Sanciones administrativas

El Indecopi puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el

articulo 108 con amonestacion y multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450)

Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de la siguien-

te manera:

a. Infracciones leves, con una amonestacion o con una multa de hasta cincuen-
ta (50) UIT.

b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.

c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta

(450) UIT.

Los criterios que deben tenerse en cuenta para graduar las sanciones antes
senaladas se precisan en el Articulo 112° del mencionado codigo, a saber:

Articulo 112°.- Criterios de graduacidn de las sanciones administrativas

Al graduar la sancion, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes

criterios:

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacion de la infraccion.

La probabilidad de deteccion de la infraccion.

El dafio resultante de la infraccion.

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,

integridad o patrimonio de los consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado
adoptar.

SN

En el referido Articulo 110° se han previsto sanciones no tasadas para cada
una de las clases de infracciones administrativas establecidas. Para garan-
tizar una aplicacion proporcional de dichas sanciones, en el Articulo 112°
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se han contemplado los criterios objetivos que la autoridad administrativa
debe tener en cuenta al momento de imponer una sancién en un caso con-
creto.

III. TIPIFICACION DE INFRACCIONES AMBIENTALES

La infracciéon ambiental supone la existencia de una norma juridica que consa-
gre, expresamente, una obligacion ambiental a cargo de una persona en par-
ticular, en relacion con el aprovechamiento de los recursos naturales o con la
conservacion del ambiente.*

La regulacion de dichas obligaciones ambientales resulta extensa y puede va-
riar con facilidad debido a los cambios tecnologicos que suelen introducir mas
riesgos al ambiente o cambiar velozmente situaciones que se encontraban de-
finidas al amparo de criterios superados. En este contexto, resulta complejo
que el legislador pueda prever y describir todas y cada una de las conductas
a través de las cuales los administrados pueden vulnerar las normas ambien-
tales y, con ello, afectar el ambiente, la salud y la vida de las personas. Debido
a la variabilidad y complejidad de dichas conductas, el legislador tiene una
evidente dificultad para realizar un listado minucioso de cada uno de los su-
puestos técnicos o especificos que generan la imposicion de la sancién*.

Por tal motivo, para tipificar las infracciones ambientales, generalmente se
recurre a la colaboracidn reglamentaria. En las leyes se define genéricamen-
te la infraccion ambiental y se sefialan las sanciones y sus cuantias maximas,
remitiéndose al reglamento administrativo la enumeracion detallada de las
conductas sancionables y la graduacion de las sanciones.

En ocasiones, cuando resulta factible, se realiza una tipificacion directa de las
conductas infractoras. No obstante, por lo general, atendiendo a la variabili-
dad y complejidad de dichas conductas se recurre a la tipificacion indirecta.
En cuanto al establecimiento de las sanciones, se emplea con mayor frecuencia
la sancion no tasada, debido a las multiples circunstancias en las que se puede
cometer una infracciéon ambiental. Principalmente, debido a la magnitud del
dano ambiental, el cual, usualmente, es tomado en cuenta al momento de im-
poner una sancion en un caso concreto.

43 Cf. ALVAREZ, Gloria, “Las Infracciones en materia ambiental”. En AMAYA, Oscar y
Maria del Pilar GARCIA. Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010, p. 245.

44 Cf. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-703/10 6 de setiembre del 2010, fun-
damento juridico 10.



Tipificacién de infracciones administrativas en materia ambiental

Lo antes expuesto puede apreciarse en las infracciones ambientales aplicables
a los siguientes sectores:

a)

Sector mineria

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 30011*, el Articulo
17° de la Ley N 29325 concedia al Ministerio del Ambiente (en adelante,
MINAM) la facultad de tipificar infracciones ambientales, bajo los siguien-
tes parametros:

Articulo 17°.- Infracciones

Mediante decreto supremo, refrendado por el Ministro del Ambiente y en via
reglamentaria, se tipifican las conductas sancionables administrativamente
por infracciones ambientales previstas en la Ley nium. 28611, Ley General del
Ambiente, y demas normas sobre la materia.

(Negrilla agregada)

En concordancia con lo anterior, el texto original del Articulo 19° de la Ley
N® 29325 establecia lo siguiente:

Articulo 19°.- Clasificacion de infracciones y sanciones

19.1 Las infracciones se clasifican como Leves, Graves y Muy Graves. Su de-
terminacion debe fundamentarse en la afectacion a la salud, al ambiente,
en su potencialidad o certeza de dafio, en la extensién de sus efectos, y
otros criterios que puedan ser definidos por las autoridades del Sistema.

19.2  El Ministerio del Ambiente, a propuesta del OEFA, aprobara la escala
de sanciones donde se establecera las sanciones aplicables para cada
tipo de infraccidon, tomando como base las sanciones establecidas en el
articulo 136 de la Ley General del Ambiente.

(Negrilla agregada)

En aplicacion de las normas antes mencionadas, mediante Decreto Supremo
N© 007-2012-MINAM se aprobd el “Cuadro de Tipificacion de Infracciones
y Escala de Multas y Sanciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria res-
pecto de Labores de Explotacion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento
de Concentrados de Minerales”#. En este cuadro se contemplo, entre otras,
la siguiente infraccion:

45

46

Ley que modifica la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscaliza-
cion Ambiental, publicada el 26 de abril del 2013.

Publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de marzo del 2010.

47 Publicado en el diario oficial El Peruano el 10 de noviembre del 2012.
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Base normativa Sancién Clasificacion de

Infraccion . .. ..
referencial pecuniaria la sancién

1.3 No adoptar medidas o acciones

para evitar e impedir que, | Articulo 5°  del
las emisiones, vertimientos, | Reglamento  para
disposicion de desechos, | la Proteccion en la
residuos 'y descargas al | actividad Minero Hasta 10 000
ambiente que se produzcan | Metalurgica* uiT
como resultado de los procesos | Articulo 74° de la
efectuados, puedan tener | Ley General del
efectos adversos en el medio | Ambiente*®
ambiente.

Muy grave

Como puede observarse, para tipificar la conducta infractora y establecer
la escala de sanciones se ha recurrido a la colaboracion reglamentaria. A
través de los Articulos 17° y 19° de la Ley N® 29325 se habilité al Minam
para tipificar via reglamento y se establecieron los parametros respectivos.
Entre estos, se preciso6 que puede contemplarse como conducta infractora
el incumplimiento de una obligacion legal (supuesto general). Teniendo en
cuenta este parametro, el referido Ministerio establecié como un tipo in-
fractor el incumplimiento de la obligacion prevista en el Articulo 74° de la
Ley General del Ambiente y el Articulo 5° del Reglamento para la Protec-
cion en la actividad minero metaltrgica (supuesto especifico). Asimismo,
contempld como sancion pecuniaria un rango que se encuentra dentro del
tope legal establecido. Segin se aprecia, en este caso, se ha realizado una
tipificacion directa de la conducta infractora y se ha atribuido una sanciéon
no tasada.

48

49

Reglamento para la Proteccion en la actividad Minero Metalurgica, aprobado por
Decreto Supremo N® 016-93-EM, publicado el 1 de mayo de 1993.-

“Articulo 5°- El titular de la actividad minero - metaltrgica, es responsable por las
emisiones, vertimientos y disposicion de desechos al medio ambiente que se produzcan
como resultado de los procesos efectuados en sus instalaciones. A este efecto es su obli-
gacion evitar e impedir que aquellos elementos y/o sustancias que por sus concentracio-
nes y/o prolongada permanencia puedan tener efectos adversos en el medio ambiente,
sobrepasen los niveles maximos permisibles establecidos”.

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente.-

“Articulo 74°- De la responsabilidad general

Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efluentes, descargas y
demas impactos negativos que se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos na-
turales, como consecuencia de sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos
y danos ambientales que se generen por acciéon u omision”.
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b) Sector energia

Mediante Ley N© 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos™ y Ley N° 27699 - Ley Comple-
mentaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia® se concedid al Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria - Osinergmin la facultad de tipificar infracciones ad-
ministrativas.

Las normas legales antes mencionadas fueron precisas al sefalar los para-
metros dentro de los cuales debia elaborarse dicha tipificacion, establecien-
do lo siguiente:

Ley N¢ 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos
Articulo 3°.- Funciones
3.1  Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Re-
guladores ejercen las siguientes funciones:
(...)
¢) Funcion Normativa: (...) Comprende, a su vez, la facultad de tipifi-
car las infracciones por incumplimiento de obligaciones estableci-
das por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los
contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el incumpli-
miento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por
ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones
dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supre-
mo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Minis-
tro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.

(Negrilla agregada)

Ley N° 27699 - Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Or-
ganismo Supervisor de la Inversion en Energia

Articulo 1.- Facultad de Tipificacion

Toda accién u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y
demds normas bajo el ambito de competencia del OSINERG constituye infrac-
cién sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, el Consejo Directivo
del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones que
configuran infracciones administrativas asi como a graduar las sanciones,

50 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 29 de julio del 2000.

51 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 16 de abril del 2002.
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para lo cual tomara en cuenta los principios de la facultad sancionadora con-
tenidos en la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

(Negrilla agregada)

Teniendo en cuenta lo dispuesto en los citados articulos, el OSINERGMIN
aprobd una de las principales normas que regulan la tipificacion aplicable
para el sector energia. Esta es la Resolucion de Consejo Directivo Organis-
mo Supervisor de la Inversion en Energia - Osinerg N° 028-2003-OS-CD?>,
en la cual se contemplan, entre otras, la siguiente infraccion:

Tipificacion de la

venteo y/o
quema de
vapores y gases

Arts. 138° y 140° del Reglamento
aprobado por D.S. N° 027-94-EM.

Arts. 84° del Reglamento aprobado por
D.S. N° 019-97-EM.

. .. Referencia legal Sancién Otras sanciones
infraccion

3.1 Incumplimiento Arts. 39° inciso f), 40° inciso b) y 77° del Cierre de
de las normas Reglamento aprobado por D.S. N° 051- establecimiento,
sobre emision, 93-EM. cierre de

instalaciones, retiro
de instalaciones

y/o equipos,
suspension temporal

Hasta 8 000
uIT

Arts. 86° inciso k) del Reglamento
aprobado por D.S. N° 030-98-EM.

Arts. 1°y 2° del D.S. N° 014-2001-EM.
Arts. 189°, 241°, 244° y 245° del
Reglamento aprobado por D.S. N° 032-
2004-EM.

Arts. 43° inciso b), 74° inciso a) y 78° del
Reglamento aprobado por D.S. N° 015-
2006-EM.

de actividades y
suspension definitiva
de actividades

Como puede advertirse, se ha empleado la colaboracion reglamentaria para
establecer las conductas infractoras y la escala de sanciones aplicable. Me-
diante las Leyes nimero 27699 y 27332 se habilita al Osinergmin a tipificar
via reglamento, precisandose los pardmetros respectivos. Seguin se aprecia
del ejemplo expuesto, este organismo regulador ha empleado la tipificacion
indirecta para establecer la conducta infractora. En este sentido, ha pre-
visto como infraccion el incumplimiento de las obligaciones relacionadas
con la emision, venteo, quema de vapores y gases, contempladas en otros
preceptos normativos. Para garantizar la seguridad juridica, ha precisado
cada uno de los preceptos normativos que regulan dichas obligaciones (v.
gr. Literal f) del Articulo 39° del Reglamento de Normas para la Refina-
cién y Procesamiento de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo
N 051-93-EM). Por otro lado, ha contemplado una sancién no tasada ante
el incumplimiento de las obligaciones antes mencionadas.

52 Publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de marzo del 2003.
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o)

Sector produccion

La anterior Ley N® 27789 - Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio
de Producciéon® reconocié al Ministerio de la Produccién (en lo sucesivo,
Produce) la facultad de tipificar infracciones, bajo los siguientes parame-
tros:

Articulo 5°- Funciones

Son funciones del Ministerio de la Produccion:

(...)

¢) Normar el desarrollo de las actividades extractivas y productivas materia
de su competencia, dentro del marco de promocion a la libre competencia;
fiscalizando y supervisando el cumplimiento de la normatividad emitida;
sancionando por el incumplimiento de obligaciones derivadas de las normas
legales o técnicas, incluyendo las actividades productivas que se desarrollen
en las zonas francas, zonas de tratamiento especial comercial y zonas espe-
ciales de desarrollo.
Esta funcién comprende, a su vez, la facultad de tipificar reglamentaria-
mente las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas
por normas legales y normas técnicas, bajo su ambito.

(Negrilla agregada)

Teniendo en cuenta dichos parametros, el Produce mediante Decreto Su-
premo N2 019-2011-PRODUCE aprobé el Texto Unico Ordenado del Re-
glamento de Inspecciones y Sanciones Pesqueras y Acuicolas — Rispac®™. En
esta tipificacion se contempld, entre otras, la siguiente infraccion:

53
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55

Publicado en el diario oficial EI Peruano el 25 de julio del 2002.

Cabe indicar que la actual Ley de Organizaciéon y Funciones del Ministerio de la Pro-

duccidén, aprobada por Decreto Legislativo N® 1047, publicado el 26 de junio de 2008,

también reconoce al PRODUCE la facultad de tipificar infracciones administrativas, en

los siguientes términos:

“Articulo 7°.- OTRAS FUNCIONES ESPECIFICAS

En el marco de sus competencias el Ministerio cumple las siguientes funciones especifi-

cas:

7.1 Aprobar las disposiciones normativas que le correspondan, comprendiendo esta
funcion, la facultad de tipificar reglamentariamente las infracciones por incumpli-
miento de obligaciones establecidas legalmente.

..y

Publicado en el diario oficial El Peruano el 6 de diciembre del 2011.
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Infraccion Sub Infraccion Sanc!or!
pecuniaria
68. Abandonar o arrojar en los | 68.1 Si los objetos o desechos provienen de Multa
cuerpos hidricos o fondos un establecimiento industrial pesquero capacidad
marinos, lacustres o donde se elabore harina y aceite de | instaladax 1 UIT
fluviales, playas o riberas, pescado

elementos de infraestructura,
materiales toxicos, sustancias
contaminantes u otros objetos | 68.3 Tratandose de centros acuicolas 3uIT
que constituyan peligro para
la navegacién o la vida en
el ecosistema acudtico o
causen otros perjuicios a
las poblaciones costeras o
riberefias

68.4 Si los objetos o desechos provienen
de un establecimiento industrial
pesquero dedicado exclusivamente 2UIT
a la elaboracion de productos para
consumo humano directo

d)

En este caso, también se ha recurrido a la colaboraciéon reglamentaria para
establecer las infracciones y la escala de sanciones. La Ley N° 27789 habilit6
al Produce a tipificar teniendo en cuenta determinados parametros. Entre
estos, precisa que constituye una conducta infractora el incumplimiento de
una obligacion legal (supuesto general). Teniendo en cuenta ello, en el re-
glamento se prevé como tipo infractor el incumplimiento de la obligacion
prevista en el Articulo 76° de Decreto Ley N°® 25977 - Ley General de Pesca,
relativa a abandonar en las playas y riberas o arrojar al agua desperdicios,
materiales toxicos u otros elementos que constituyen peligro para el am-
biente y la salud y vida humana (supuesto especifico). Seguin se aprecia, en
la norma reglamentaria se realiza una tipificacion directa de la conducta
infractora y se contempla una sancion tasada.

Residuos solidos

La Ley N 27314 - Ley General de Residuos Solidos* autoriza a tipificar
por la via reglamentaria las infracciones relacionadas con la gestion de los
residuos solidos, en los siguientes términos:

Articulo 48°.- Sanciones

Sin perjuicio de las acciones constitucionales, civiles o penales a que hubiere
lugar, las infracciones y sanciones aplicables por contravencion a la presente
Ley y sus normas reglamentarias, seran tipificadas en dichas normas regla-
mentarias, pudiendo aplicarse supletoriamente, las sefialadas en el Articulo 136
de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente y lo dispuesto por el Decreto

56

Publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de julio del 2000.
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Legislativo N° 1013, Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente.

Las autoridades competentes para la aplicacién de sanciones en materia de resi-
duos solidos, estan facultadas para aprobar la tipificacion de infracciones y la
escala de sanciones correspondientes, a fin de adecuarlas a las particularidades
de las actividades bajo su competencia.

(Negrilla agregada)

En atencién a lo establecido en la citada norma, mediante Decreto Supre-
mo N°? 057-2004-PCM™ se aprob¢ el Reglamento de la Ley N° 27314 - Ley
General de Residuos Sélidos, a través del cual se tipifican las infracciones
relacionadas con el manejo de los residuos solidos. Los Articulos 145° y 147°
del citado reglamento contemplan la siguiente infraccion administrativa:

Articulo 145°.- Infracciones
Las infracciones a las disposiciones de la Ley y el Reglamento, se clasifican en:

2. Infracciones graves.- en los siguientes casos:
¢) Abandono, disposicién o eliminacion de los residuos en lugares no per-
mitidos;

(..)

Articulo 147°.- Sanciones
Los infractores son pasibles de una o mas de las siguientes sanciones adminis-
trativas:
(...)
2. Infracciones graves:
a. Suspension parcial o total, por un periodo de hasta 60 dias de las activi-
dades o procedimientos operativos de las EPS-RS, EC-RS o generadores
de residuos del ambito de gestion no municipal; y,
b. Multa desde 21 a 50 UIT. En caso se trate de residuos peligrosos, la multa
serd de 51 hasta 100 UIT.

En este caso, se ha empleado nuevamente la colaboracion reglamentaria.
Mediante Ley N® 27314 se autoriza al Poder Ejecutivo a colaborar con la
tipificacion de infracciones y el establecimiento de la escala de sanciones,
dentro de los pardmetros previstos. Entre estos, se ha precisado que puede
contemplarse como infraccion el incumplimiento de una obligacion pre-
vista en un reglamento (supuesto general). Teniendo en cuenta ello, se ha

57 Publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de julio del 2004.
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realizado una tipificacion directa de la conducta infractora estableciéndose
como tal la inobservancia de la prohibicion prescrita en el Articulo 18° del
Reglamento de Ley General de Residuos Solidos, relativa a abandonar, dis-
poner o eliminar residuos en lugares no permitidos™ (supuesto especifico).
Por otro lado, se ha atribuido una sancién no tasada, contemplandose un
rango de multas a imponer.

Por lo expuesto, las infracciones ambientales han sido tipificadas a través de
reglamentos, observando los pardmetros establecidos en la ley. Se ha recurrido
a la colaboracién reglamentaria porque resultaba necesario un grado de deta-
lle y concrecion que la ley a veces no puede aportar.

IV. TIPIFICACION APROBADA POR EL OEFA

En la actualidad, el OEFA cuenta con la facultad de tipificar infracciones am-
bientales aplicables a los administrados que fiscaliza, esto es, aquellos que
desempenan actividades econdmicas en los siguientes sectores: gran y media-
na mineria, hidrocarburos, electricidad, pesqueria (procesamiento pesquero
industrial y acuicultura de mayor escala) e industria manufacturera (cerveza,
papel, cemento y curtiembre)*.

Dicha facultad ha sido atribuida mediante la Ley N2 30011, la cual modifico los
Articulos 112, 17°y 192 de la Ley N° 29325, en los términos siguientes:

Articulo 11°.- Funciones generales

()

112 EI OFEFA, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), ejerce las siguientes funciones:
a) Funcidon normativa: (...) En ejercicio de la funcion normativa, el OEFA

58 Reglamento de la Ley N° 27314 - Ley General de Residuos Sdlidos, aprobado por
Decreto Supremo N° 057-2004-PCM..-
“Articulo 18.- Prohibicién para la disposicion final en lugares no autorizados
Esta prohibido el abandono, vertido o disposiciéon de residuos en lugares no autoriza-
dos por la autoridad competente o aquellos establecidos por ley.
Los lugares de disposicion final inapropiada de residuos sdlidos, identificados como
botaderos, deberan ser clausurados por la Municipalidad Provincial, en coordinaciéon
con la Autoridad de Salud de la jurisdiccién y la municipalidad distrital respectiva.

€.y

59 La tipificacion general y transversal aprobada por el OEFA puede ser aplicada de
forma supletoria por las otras Entidades de Fiscalizacién Ambiental, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 172 de la Ley N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.
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es competente, entre otros, para tipificar infracciones administrativas
y aprobar la escala de sanciones correspondientes, asi como los crite-
rios de graduacion de estas y los alcances de las medidas preventivas,
cautelares y correctivas a ser emitidas por las instancias competentes
respectivas.

(..)

Articulo 17°.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora

(...)

Mediante resoluciéon de Consejo Directivo del OEFA se tipifican las conductas
y se aprueba la escala de sanciones aplicables. La tipificacion de infracciones y
sanciones generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la tipificacion
de infracciones y sanciones que utilicen las EFA.

Articulo 19°.- Clasificacion y criterios para la clasificacion de sanciones

()

19.2  El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se
establecen las sanciones aplicables para cada tipo de infraccion, tomando
como base las establecidas en el articulo 136 de la Ley 28611, Ley General
del Ambiente.

La facultad de tipificacion que viene ejerciendo el OEFA se sujeta a los es-
tandares garantistas de los principios de legalidad, tipicidad, razonabilidad,
proporcionalidad, gradualidad y no confiscatoriedad, conforme lo exige el or-
denamiento constitucional y legal vigente. Para efectos del presente trabajo,
nos centraremos en los dos primeros, los de legalidad y tipicidad.

a) Parametros legales para la tipificacion de infracciones

En los Articulos 17° y 19° de la Ley N° 29325 y el Articulo 136° de la Ley
N¢ 28611 - Ley General del Ambiente (modificados por la Ley N 30011)
se han previsto las instrucciones y los limites dentro de las cuales se ha de
elaborar la tipificacion de las infracciones ambientales.

En primer lugar, en el Articulo 17° de la Ley N® 29325, modificado por la
Ley N° 30011, se han contemplado los elementos esenciales de la conducta
antijuridica, estableciéndose lo siguiente:

Articulo 17°.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora
Constituyen infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las siguientes con-
ductas:
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a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambien-
tal.

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados estable-
cidas en los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa
ambiental vigente.

c) Elincumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos
de concesion.

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi
como de las disposiciones o mandatos emitidos por las instancias compe-
tentes del OEFA.

e) Otras que correspondan al ambito de su competencia.

(-.2)
(Negrilla agregada)

De esta manera, el OEFA solo podra tipificar como infracciones las acciones
u omisiones subsumibles en los parametros antes establecidos. Esto es, solo
constituira infraccion administrativa el incumplimiento de las obligaciones
previstas en la normativa ambiental, los instrumentos de gestién ambien-
tal, los contratos de concesion o las medidas administrativas emitidas por
el OEFA.

En segundo lugar, en el Articulo 136° de la Ley N° 28611, modificado por la
Ley N° 30011, se prevé la naturaleza y los limites maximos de las sancio-
nes que pueden contemplarse en la tipificacion por la via reglamentaria, a
saber:

Articulo 136°.- De las sanciones y medidas correctivas

(..2)
136.2 Son sanciones coercitivas:
a. Amonestacion.
b. Multa no mayor de 30,000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes
a la fecha en que se cumpla el pago.

(..)

Como se puede apreciar de la norma citada, en la tipificacion reglamentaria
efectuada por el OEFA se puede contemplar como sancion la amonestacion
y la multa. En cuanto a la multa, el monto maximo que puede imponer-
se asciende a 30 000 Unidades Impositivas Tributarias, lo que actualmente
equivale a 114 millones de nuevos soles (aproximadamente 40 millones de
dolares americanos).

Para garantizar que la tipificacion reglamentaria sea mas razonable, en la
Ley se han contemplado criterios para establecer la escala de sanciones.
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En este sentido, el Articulo 19° de la Ley N® 29325, modificado por la Ley
N© 30011, establece lo siguiente:

Articulo 19°.- Clasificacion y criterios para la clasificacion de sanciones

19.1 Las infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy gra-
ves. Su determinacion debe fundamentarse en la afectacién a la salud y
al ambiente, en su potencialidad o certeza de dafio, en la extension de
sus efectos y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la
normativa vigente.

19.2  El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se
establecen las sanciones aplicables para cada tipo de infracciéon, tomando
como base las establecidas en el articulo 136 de la Ley 28611, Ley General
del Ambiente.

(Negrilla agregada)

Tal como refiere Maravi Sumar “la aprobacion de la escala de multas, que
finalmente es la graduacion de las infracciones tipificadas, cuenta con res-
paldo legal y es acorde al principio de tipicidad”®. En efecto, la ley de re-
mision ha sido muy precisa al establecer la naturaleza y los limites de la
sancion, asi como los criterios para su graduacion.

b) Reglas generales sobre la potestad sancionadora

El OEFA ha aprobado “Reglas Generales sobre el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora del OEFA” (en adelante, las Reglas generales)®' con la finali-
dad de ejercer adecuadamente su funcion de tipificacion de las infracciones
ambientales. Estas reglas establecen criterios vinculantes para la tipifica-
cion de infracciones y el establecimiento de sanciones, con el objetivo de
garantizar el cumplimiento de los principios de legalidad, tipicidad, razo-
nabilidad, proporcionalidad, gradualidad y no confiscatoriedad y, al mis-
mo tiempo, lograr una proteccién ambiental eficaz y oportuna.

De conformidad con lo establecido en la Tercera disposicion de las Reglas
generales, el OEFA, en ejercicio de su funcion de tipificacion, puede apro-
bar los siguientes subtipos infractores:

60

61

MARAVI, Milagros. Informe presentado ante el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental, 2013, parrafo 3.14.

Aprobada mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA/CD, publicada
el 18 de setiembre del 2013.
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- Generales: aquellos relacionados con la obstaculizacion de las funciones
de fiscalizacion ambiental.

- Transversales: aquellos vinculados al incumplimiento de los instru-
mentos de gestion ambiental o normas ambientales aplicables a diversas
actividades econdmicas fiscalizadas.

- Sectoriales: aquellos relacionados con el incumplimiento de obligacio-
nes ambientales comprendidas en la legislacion ambiental sectorial apli-
cable, segtin el tipo de actividad economica.

En cuanto a las conductas infractoras, la Cuarta disposicion de las Reglas
generales sefiala expresamente que solo se tipifican como infracciones ad-
ministrativas aquellas acciones u omisiones que expresen el incumplimien-
to de obligaciones ambientales fiscalizables, incluyendo las vinculadas a la
fiscalizaciéon ambiental. Mediante la tipificacion de infracciones realizada
por el OEFA no se podra crear obligaciones ambientales nuevas para los
administrados.

Con relacion a la sancion, se ha optado por establecer sanciones no tasadas.
Para cumplir con el principio de proporcionalidad, la Octava disposicion
de las Reglas generales sefiala que al momento de establecer la escala de
sanciones se debe tener en cuenta, principalmente, los siguientes criterios:

- Elriesgo ambiental de los parametros involucrados

- Eldafo real a la vida o salud humana

- El dano real a la flora o fauna

- El porcentaje de superacion de los limites maximos permisibles

- El desarrollo de actividades en dreas o zonas prohibidas declaradas
como tales por la autoridad competente

- El no contar con los titulos habilitantes para el aprovechamiento de re-
cursos naturales

- Otros criterios que apruebe el Consejo Directivo del OEFA

De este modo, se garantiza que la sancidn establecida corresponda con la
gravedad de la conducta infractora. Asimismo, se logra que la sancion sea
lo suficientemente disuasiva a fin de evitar que el infractor obtenga un be-
neficio de su actuacion ilicita, pero al mismo tiempo que no sea demasiado
onerosa para €l, evitando desincentivar la inversion privada. Con estos cri-
terios, se asegura una mayor gradualidad en el establecimiento de la escala
de sanciones.
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)

Para garantizar que la aplicacion de la sancion no resulte confiscatoria, se
ha establecido en la Décima disposicion de las Reglas generales que la san-
cion a imponer al infractor no podra superar el 10% del ingreso bruto per-
cibido por este el afio anterior a la comision de la infraccion. De esta forma
se evita que, a través del ejercicio de la potestad sancionadora, se ponga en
riesgo la existencia de las pequefias empresas. Asimismo, se logra que la
imposicion de las sanciones sea proporcional a la capacidad econémica del
infractor.

Reciente tipificacion aprobada por el OEFA

A la fecha, el OEFA ha emitido tres (3) tipificaciones, las cuales se encuen-
tran vinculadas con la “eficacia de la fiscalizacion ambiental”®, el “incum-
plimiento de los limites maximos permisibles”® y los “instrumentos de ges-
tion ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas”®.

La primera tipificacion es de caracter general y las dos tultimas de caracter
transversal. En dichas tipificaciones se han observado estrictamente los pa-
rametros establecidos en las Leyes nimeros 29325 y 28611, asi como en las
Reglas generales.

En este sentido, las tipificaciones aprobadas se limitan a contemplar como
infraccion el incumplimiento de las obligaciones previstas en las normas
ambientales, los instrumentos de gestion ambiental, los mandatos dispues-
tos por la autoridad competente, entre otros. A través de la tipificacion no
se han creado nuevas obligaciones para el administrado.

Ademas, se ha realizado un esfuerzo por precisar taxativamente cada una
de las conductas infractoras. En otras palabras, se ha realizado una tipifi-
cacion directa de las infracciones, precisando con detalle los elementos que
integran cada una de estas®. Por otro lado, se ha contemplado una sanciéon

62

63

64

65

Esta tipificacion fue aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N2 042-2013-OEFA/
CD, publicada el 16 de octubre del 2013.

Esta tipificacion fue aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N*® 045-2013-OEFA/
CD, publicada el 13 de noviembre del 2013.

Esta tipificacion fue aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N2 049-2013-OEFA/
CD, publicada el 20 de diciembre del 2013.

Como menciona la doctrina juridica, “resulta una técnica mucho mas depurada por
razones de seguridad juridica establecer un catalogo exhaustivo de infracciones que no
dispersas obligaciones legales a lo largo de los textos normativos”. Cf. GOMEZ, Manuel
e [fiigo SANZ. Op. cit., p. 163.
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no tasada para cada conducta infractora, teniendo en cuenta los criterios
establecidos en las Reglas generales.

A modo de ejemplo, se puede tener en cuenta la tipificacion de infracciones
y escala de sanciones relacionada con los limites maximos permisibles. Di-
cha tipificacion se ha elaborado teniendo en cuenta la obligacién prevista
en el Articulo 32° de la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente, el cual
prescribe lo siguiente:

Articulo 32%- Del Limite Maximo Permisible

32.1 El Limite Maximo Permisible - LMP, es la medida de la concentracion
o grado de elementos, sustancias o parametros fisicos, quimicos y bio-
logicos, que caracterizan a un efluente o una emision, que al ser exce-
dida causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al
ambiente. Su determinacién corresponde al Ministerio del Ambiente. Su
cumplimiento es exigible legalmente por el Ministerio del Ambiente y
los organismos que conforman el Sistema Nacional de Gestion Ambien-
tal. Los criterios para la determinacion de la supervisién y sancion seran
establecidos por dicho Ministerio.

(-.2)
(Negrilla agregada)

Teniendo en cuenta dicha obligacion legal, la tipificacion anterior aprobada
por Osinergmin®, contemplaba cuatro (4) subtipos infractores aplicables al
subsector hidrocarburos, los que se detallan a continuacion:

Tipificacion de la infraccion Sancion
3.7.1. Incumplimiento de los LMP en emisiones atmosféricas Hasta 2 000 UIT
3.7.2. Incumplimiento de los LMP en efluentes Hasta 10 000 UIT

3.7.3. Incumplimiento de los LMP para hidrocarburos en suelos y

. Hasta 6 500 UIT
sedimentos

3.7.4. Incumplimiento de los limites maximos permisibles en emisiones

de ruido Hasta 1 100 UIT

66 Resolucion de Consejo Directivo del Osinerg N° 028-2003-OS/CD, modificada por
Resolucion de Consejo Directivo del Osinergmin N 358-2008-OS/CD.
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En cambio, la tipificacion aprobada por el OEFA® ha desarrollado dicha con-
ducta infractora contemplando dieciséis (16) subtipos infractores. Los prime-
ros doce (12) se han tipificado en funcion del dafio potencial. Los cuatro (4)
restantes, en funcion del dafo real. Para determinar la gravedad de la conduc-
ta infractora, se ha tenido en cuenta el bien juridico lesionado (v. gr. flora, fau-
na, vida o salud humana), el porcentaje de excedencia de los limites maximos
permisibles y la naturaleza del pardmetro involucrado (si involucra o no un
mayor riesgo ambiental). A modo de ejemplo, se pueden apreciar las siguien-
tes conductas infractoras:

Calificacion de
Infraccion la gravedad de la | Sancién monetaria
infraccion

Excederse hasta en 10% por encima de los limites
maximos permisibles establecidos en la normativa
aplicable, respecto de parametros que no califican
como de mayor riesgo ambiental.

Leve De 32300 UIT

Excederse hasta en 10% por encima de los limites
maximos permisibles establecidos en la normativa
aplicable, respecto de parametros que califican
como de mayor riesgo ambiental.

Grave De 5a 500 UIT

Excederse en mas del 10% y hasta en 25%
por encima de los limites maximos permisibles
3 establecidos en la normativa aplicable, respecto de Grave De 10 a 1 000 UIT
parametros que no califican como de mayor riesgo
ambiental.

Excederse en mas del 10% y hasta en 25%
por encima de los limites maximos permisibles
4 establecidos en la normativa aplicable, respecto GRAVE De 15a 1 500 UIT
de parametros que califican como de mayor riesgo

ambiental.

Como se puede advertir, el OEFA se ha limitado a tipificar como infracciones
las conductas que retnan los criterios establecidos en la ley, y a graduar las
sanciones aplicables teniendo en cuenta el tope legal, garantizando, de esta
forma, la aplicacion efectiva de los principios de legalidad y tipicidad. Mas
aun, con la finalidad de reforzar los principios de predictibilidad y gradua-
lidad, se ha realizado una tipificacion mas detallada, en comparaciéon con la
tipificacion anterior que fuera aprobada por Osinergmin. En la tipificacion
emitida por el OEFA se precisan todos los supuestos que configuran el tipo
infractor y se establecen mayores criterios para graduar la escala de sanciones.

67 Aprobada por Resolucion de Consejo Directivo N© 045-2013-OEFA/CD.
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V. CONCLUSIONES

Debido a la variabilidad y complejidad de la materia ambiental, resulta dificil
que el legislador pueda prever y describir todas y cada una de las conductas
a través de las cuales los administrados pueden dafar el ambiente. Por tal
motivo, para tipificar las infracciones ambientales se ha utilizado la técnica
de la colaboracion reglamentaria. Asi, en las leyes se define genéricamente la
infraccion ambiental y se sefialan las sanciones y sus cuantias maximas, remi-
tiéndose al reglamento administrativo la especificacion de las conductas san-
cionables y la correspondiente escala de sanciones.

Las tipificaciones ambientales emitidas hasta la fecha se han limitado a con-
templar como infraccion el incumplimiento de las obligaciones previstas en
las normas ambientales, los instrumentos de gestion ambiental, los mandatos
dispuestos por la autoridad competente, entre otros. A través de la tipificacion
mediante la técnica de la colaboracion reglamentaria no se han creado nuevas
obligaciones para el administrado. Asimismo, se ha recurrido tanto a la técnica
de la tipificacion directa como la indirecta. Y en cuanto al establecimiento de
sanciones, se ha empleado, por lo general, la técnica de establecer sanciones
no tasadas.

La tipificacion de infracciones en materia ambiental aprobada por el OEFA se
ha realizado cumpliendo los pardmetros garantistas establecidos en el ordena-
miento constitucional y legal vigente, como es el caso de la aplicacion de los
principios de legalidad y tipicidad.
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INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS Y POTESTAD
SANCIONADORA EN MATERIA AMBIENTAL

CHRISTIAN GUZMAN NAPURI

SUMARIO

En el presente articulo, el autor analiza una serie de temas relativos a
la funcion fiscalizadora y sancionadora del OEFA. En ese sentido, ex-
plica la potestad sancionadora de la Administracion Publica en materia
ambiental. Asimismo, aborda los principios de razonabilidad, tipicidad y
predictibilidad a fin de explicar el ejercicio de la potestad reglamentaria.

L. Introduccion. II. Regulacion de la potestad sancionadora. III.
El principio de razonabilidad: Las circunstancias que afectan la
determinacion de la sancién administrativa. IV. El principio de
tipicidad. V. El principio de predictibilidad. VI. El ejercicio de la
potestad reglamentaria. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

En virtud de la potestad sancionadora, la Administracion Publica se encuen-
tra facultada para sancionar a los administrados por la comision de infraccio-
nes establecidas por el ordenamiento juridico. En este caso, dicha potestad le
corresponde al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA),
conforme a lo senalado por la Ley N 29325 - Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental', y al amparo de lo dispuesto por la
Ley N?28611 - Ley General del Ambiente?.

1 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009.

2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 15 de octubre del 2005.
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Y es que no todo acto contrario a las normas debe ser sancionado penalmente,
dado el caracter subsidiario de dicha rama del derecho, que opera siempre
como ultima ratio, vale decir cuando no son efectivos otros mecanismos juridi-
cos de control social’. En consecuencia, el ordenamiento debe establecer la po-
sibilidad de la aplicacion de sanciones administrativas que funcionen también
como mecanismos de control social, pero de una manera que es relativamente
mas benigna. Las sanciones administrativas no incluyen, por ejemplo, la po-
sibilidad de establecer privacion de la libertad de los administrados, facultad
que si se encuentra presente en las sanciones penales.

II. REGULACION DE LA POTESTAD SANCIONADORA

La regulacion de la potestad sancionadora y, por ende, del procedimiento san-
cionador, resultaba ser una novedad en el ordenamiento peruano, caracteriza-
do por la inexistencia, hasta la emision de la Ley N° 27444 - Ley del Procedi-
miento Administrativo General?, de una norma o conjunto de normas que re-
gularan los principios y regulaciones aplicables al procedimiento sancionador
en una orbita genérica’.

Seguidamente, el Decreto Legislativo N° 1029° modificd sustancialmente diver-
sos aspectos del procedimiento administrativo sancionador. En primer lugar,
modifico el Articulo 229° de la Ley N° 27444, estableciendo que las disposicio-
nes de la misma en materia de procedimiento administrativo sancionador se
aplican supletoriamente a los procedimientos establecidos en leyes especiales,
las mismas que deberan observar los principios de la potestad sancionadora
establecidos en la ley, asi como la estructura y las garantias previstas para el
referido procedimiento.

Dicho decreto legislativo establece, en consecuencia, que dichos procedimien-
tos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los adminis-
trados que las que se establecen en la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Esto es una novedad de esta norma y permite otorgarle una mayor
predictibilidad a los procedimientos sancionadores especiales.

3 CASTILLO, José Luis. Principios de derecho penal. Parte general. Lima: Gaceta Juridica,
2002, p. 226. Véase también HURTADO, José. Manual de derecho penal. Parte general.
Lima: Grijley, 2005, p. 46.

4 Publicado en el diario oficial El Peruano el 11 de abril del 2001.

5 DANOS, Jorge. “Notas acerca de la potestad sancionadora de la Administracién Publi-
ca”. Ius Et Veritas, ano V, N° 10, p. 151, Lima.

6 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 24 de junio del 2008.
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En ese sentido, los procedimientos administrativos sancionadores estableci-
dos en leyes especiales deben guardar coherencia con lo preceptuado por la
Ley N° 27444 a fin no solo de que exista uniformidad en el tratamiento de los
referidos procedimientos, sino, ademas, de que el procedimiento sancionador
revista las garantias necesarias para que su resultado sea justo, considerando
que el mismo constituye actos de gravamen respecto al administrado.

Como veremos mas adelante, las normas legales regulan el procedimiento ad-
ministrativo sancionador en materia ambiental, de tal suerte que aseguran que
dichos principios se cumplan debidamente, en particular los de legalidad, tipi-
cidad, proporcionalidad y predictibilidad, que son aquellos que han motivado
las observaciones que este trabajo tiene por finalidad analizar.

2.1. Las prerrogativas sancionadoras como potestad

Entendemos como potestad aquella situacion de poder atribuida por el orde-
namiento juridico previo —en particular, por la ley—, que habilita a su titular
para imponer conductas a terceros’, con la posibilidad de que el sujeto pasivo
deba soportar las consecuencias de dicho poder, que podrian no ser ventajo-
sas®, y que incluso no podrian evitarse, salvo que las mismas se estén ejercien-
do de manera ilegal.

Dicho sujeto pasivo posee entonces una relacion de sujecion con la entidad en
cuestion. En el caso especifico de la potestad sancionadora, las consecuencias
del poder son eminentemente gravosas y la relacion de sujecion se aplica de
manera uniforme a todos los administrados en un ambito especifico, lo que
determina la graduacion de la sancion conforme a los criterios que veremos
mas adelante.

A diferencia de ciertos casos en el derecho comparado, como el espafiol’, la
Constitucion Politica del Pert no establece la existencia de facultades sancio-
nadoras a favor de la Administracién, cosa que la norma constitucional si hace
con la facultad punitiva propia del derecho penal. Ello no obsta para afirmar
la existencia de las prerrogativas antes mencionadas, toda vez que estas pro-

7 SANTAMARIA, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo. Madrid: Centro de
Estudios Ramon Areces, 2000, p. 394.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramén FERNANDEZ. Curso de derecho ad-
ministrativo. Tomo II. Madrid: Civitas, 2000, p. 31.

9 Idem, p. 161. Véase también GONZALEZ, Jests. Manual de procedimiento administrativo.
Madrid: Civitas, 2000, p. 455.
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vienen de la autotutela administrativa'®, la cual hoy en dia no se discute, por lo
menos en nuestra tradicion administrativa'’.

Ahora bien, una vez que hemos justificado la existencia de facultades sancio-
nadoras en favor de la Administracion, resulta evidente la necesidad de que
dichas facultades se encuentren claramente reguladas, a fin de que se reduz-
can al minimo las posibilidades de un ejercicio discrecional por parte de la Ad-
ministracion, en clara defensa de los derechos del administrado. Esta finalidad
también le corresponde a la Administracion, conforme al Articulo III del Titulo
Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Por otro lado, el procedimiento administrativo sancionador, en si mismo, ope-
ra premunido de un conjunto de garantias aplicables al administrado, las mis-
mas que permiten que el procedimiento sea tramitado de manera adecuada,
tutelandose adecuadamente los derechos fundamentales del particular, ase-
gurando que la calificacion de la infraccion y la determinacion de la posterior
sancion sean ambas realizadas sobre una base real y objetiva.

2.2. La potestad sancionadora en la norma ambiental

La potestad sancionadora se encuentra claramente definida en la normativa
ambiental, de tal suerte que cumple con los principios que regulan dicha po-
testad consagrados en la Ley del Procedimiento Administrativo General, en
especial, el principio de legalidad®, principio que, como veremos mas adelan-
te, no debe confundirse con el de tipicidad.

10 DANGOS, Jorge. Op. cit., p. 150.

11 No obstante ello, la autotutela administrativa resulta sumamente discutible en el am-
bito del derecho administrativo anglosajon. Sobre el particular: VELEZ, Jorge. Los dos
sistemas de derecho administrativo. Santa Fe de Bogota: Instituciéon Universitaria Sergio
Arboleda, 1996, p. 323.

12 Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General
Titulo Preliminar
(.-2)
Articulo IIL- Finalidad.
La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacién
de la Administracion Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos e
intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general.

13 Ley N®27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 23°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
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Asi, el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente dispone que las personas
naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la citada ley
y en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la materia, se
haran acreedoras, segun la gravedad de la infraccion, a sanciones o medidas
correctivas. A las mismas haremos referencia en el presente trabajo posterior-
mente.

A ello debemos agregar que el Articulo 142° de la citada norma dispone que
aquel que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de
una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de las
personas, a la salud humana o al patrimonio, esta obligado a asumir los costos
que se deriven de las medidas de prevencion y mitigacion del dafio, asi como
los relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de
prevencion y mitigacion adoptadas.

Se sefiala, ademas, que se denomina dafio ambiental a todo menoscabo ma-
terial que sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser
causado contraviniendo o no una disposicion juridica, y que genera efectos
negativos actuales o potenciales, teniendo en cuenta que la tutela del me-
dio ambiente constituye un derecho fundamental. Esta definiciéon de dafio
ambiental resulta medular para mds adelante relacionar este concepto con el
principio de tipicidad.

Ahora bien, el Articulo 11° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental establece, como una de las atribuciones del OEFA,
la facultad de investigar la comision de posibles infracciones administrativas
sancionables y de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones
derivadas de los instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas
ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA. Es a tra-
vés de esta disposicion que se satisface el principio de legalidad sancionadora,
que implica, como ya lo hemos senalado, que es la norma con rango de ley la
que establece la potestad sancionadora'.

Ligada con la funcion sefialada en el parrafo precedente, se encuentra la fun-
cion normativa, que comprende la facultad de dictar —en el &mbito y en ma-

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a
titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso
habilitaran a disponer la privacion de libertad.

(..)

14 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramén FERNANDEZ. Op. cit. p. 173.
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teria de sus respectivas competencias— los reglamentos y normas que regulen
los procedimientos a su cargo, y otras de cardcter general referidas a intereses,
obligaciones o derechos de las personas naturales o juridicas, publicas o pri-
vadas que fiscaliza. Esta disposicion otorga al OEFA potestad reglamentaria,
la cual emplea, entre otras materias, para emitir las normas que regulan la
graduacion de las sanciones, como veremos seguidamente.

2.2.1. Las conductas que constituyen infraccion

El Articulo 17° de la Ley N® 29325, modificado por la Ley N*® 30011, establece
las infracciones administrativas que se encuentran bajo el ambito de compe-
tencias del OEFA. Ello incluye el incumplimiento de las obligaciones conteni-
das en la normativa ambiental, asi como el incumplimiento de las obligacio-
nes a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de gestion
ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente. Como resultado, el
OEFA ejerce la potestad sancionadora respecto de las obligaciones ambien-
tales establecidas en los planes, programas y demas instrumentos de gestion
ambiental que corresponda aprobar al Ministerio del Ambiente (Minam).

Por otro lado, constituye una infraccion el incumplimiento de los compromi-
sos ambientales asumidos en contratos de concesion. Ademas, es materia de
procedimiento administrativo sancionador el incumplimiento de las medidas
cautelares, preventivas o correctivas, asi como de las disposiciones o manda-
tos emitidos por las instancias competentes del OEFA. Finalmente, se senala
que constituyen infraccion otras conductas que correspondan al &mbito de su
competencia, sefialadas en normas especiales, por ejemplo.

2.2.2. Fiscalizacion ambiental

El referido Articulo 17° sehala, ademas, que el cumplimiento de las obligaciones
ambientales fiscalizables es obligatorio para todas las personas naturales o juridi-
cas que realizan las actividades que son de competencia del OEFA, aun cuando
no cuenten con permisos, autorizaciones ni titulos habilitantes para el ejercicio

15 Ley N228611 - Ley General del Ambiente:
Articulo 16°.- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestiéon ambiental son mecanismos orientados a la ejecucion
de la politica ambiental, sobre la base de los principios establecidos en la presente
Ley, y en lo senalado en sus normas complementarias y reglamentarias.
16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados
con caracter funcional o complementario, para efectivizar el cumplimiento de
la Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales que rigen en el pais.
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de las mismas. Esta disposicion es aplicable a todas las entidades de fiscalizacion
ambiental (EFA), respecto de sus competencias, segin corresponda.

Asimismo, se sefiala que cuando el OEFA obtenga indicios razonables y ve-
rificables del incumplimiento de las condiciones para que una actividad se
encuentre en el dmbito de competencias de los gobiernos regionales, y por
tanto su condicidn actual debiera corresponder al &mbito de competencias del
OEFA, este se encuentra facultado para desarrollar las acciones de fiscaliza-
cién ambiental a que hubiere lugar.

Las acciones que ejerza el OEFA, conforme a lo sehalado en el presente ar-
ticulo, se realizan sin perjuicio de las competencias que corresponden a los
gobiernos regionales y demas EFA, asi como al Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin) y a otras entidades sectoriales,
conforme a sus competencias.

Finalmente, la norma preceptia que, mediante decreto supremo refrendado
por el Ministro del Ambiente a propuesta del OEFA, se establecen disposicio-
nes y criterios para la fiscalizacion ambiental de las actividades mencionadas
en los parrafos anteriores.

2.3. Laresponsabilidad objetiva

El Articulo 18° de la Ley N° 29325 dispone que los administrados son respon-
sables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los
instrumentos de gestion ambiental, asi como de las normas ambientales y de
los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA, dejando claro que la res-
ponsabilidad administrativa ambiental es objetiva, como lo es en general la
responsabilidad administrativa. Lo antes indicado es fundamental a fin de ase-
gurar la responsabilidad administrativa ambiental de las personas juridicas, lo
cual no seria posible de tenerles que adjudicar dolo o culpa.

III. EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD?:
LAS CIRCUNSTANCIAS QUE AFECTAN LA
DETERMINACION DE LA SANCION ADMINISTRATIVA

La redaccion original de la norma preceptuaba que las autoridades deben pre-
ver que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion; asi como
que la determinacion de la sancion considere criterios como la existencia o no
de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de
la infraccién y la repeticion en la comisidn de infraccion.

16 Articulo 2309, Inciso 3) de la Ley N*©27444.

119



120

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

En este orden de ideas, el principio de razonabilidad, en gran medida, podria
considerarse incluido en la acepcion material o sustantiva del debido proce-
so'’. Ahora bien, este ultimo consiste en las garantias que son necesarias para
que un proceso o procedimiento pueda ser considerado justo, teniendo dos
ambitos, uno adjetivo o procesal, y uno sustantivo o material. El primero, re-
ferido a la tramitacion del procedimiento; y el segundo, dirigido al &mbito de
la decision, que implica la razonabilidad, la proporcionalidad y la interdiccion
de la arbitrariedad.

Para la primera parte de la definicion de razonabilidad contenida en la Ley
N¢© 27444, la doctrina y la jurisprudencia administrativa han establecido di-
versos mecanismos para efectuar el calculo en términos de andlisis costo be-
neficio, lo cual ha dado lugar a diversas formulas —expresadas matematica-
mente— que se han estado empleando en las entidades publicas, y en especial
en el OEFA, por parte de la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion
de Incentivos.

La comparacion que puede considerarse mas difundida es la que relaciona lo
que el administrado ha obtenido al cometer la infraccion —que podria consi-
derarse como beneficio ilicito- con la posibilidad de que la infraccion pueda
ser detectada por la autoridad administrativa, a lo cual hay que agregarle los
factores agravantes y atenuantes que se analizaran mas adelante. Esta meto-
dologia es fundamental para demostrar que no existe vulneracion alguna al
principio de razonabilidad y que existen parametros para que la sancion sea
graduada de manera adecuada y eficiente.

3.1. Razonabilidad y proporcionalidad

El Decreto Legislativo N° 1029 modificé el Articulo 230° de la Ley N° 27444,
y establecio que las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al in-
cumplimiento calificado como infracciéon, debiendo observarse un conjunto
de criterios para efectos de su graduacidn, como son la gravedad del dano al
interés publico y/o bien juridico protegido, el perjuicio econémico causado, la
repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion, las circunstancias
de la comision de la infraccion, el beneficio ilegalmente obtenido y la existen-
cia o no de intencionalidad por parte del agente de la infraccion.

Lo que ocurre, en primer lugar, es que la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General no consignaba, expresamente, dentro del principio de razonabi-
lidad, al principio de proporcionalidad, que implica que la sancién que se im-
pute a una infraccion dada implique congruencia entre la infracciéon cometida,

17 HUAPAYA, Ramoén.”;Cuadles son los alcances del derecho al debido procedimiento
administrativo en la Ley del Procedimiento Administrativo General?”. Actualidad
Juridica, tomo 141, 2005, p. 188, Lima.
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los fines a obtener con la sancion y el efecto de la misma'®. No obstante que
dicho principio era considerado incluido en la norma por parte de la doctrina,
se considerd necesario incorporarlo en esta modificacion.

En mérito a la proporcionalidad, se requiere que el medio empleado para la
obtencién de dichos fines se encuentre acorde con el mismo, de forma tal que,
ante varias posibilidades de limitacion, la Administracion Publica escoja aque-
lla que sea menos gravosa respecto del derecho fundamental a limitar, por lo
que es necesario, finalmente, que el grado de afectacion al derecho se encuen-
tre acorde con el nivel de obtencién de la finalidad perseguida con la limita-
cién, concepcion que es enteramente consistente con el sustento racional del
principio de preferencia por los derechos fundamentales, puesto que permite
que el juzgador —que es el que define cuando nos encontramos ante una limi-
tacion valida- realice un analisis en términos de costo-beneficio para verificar
la referida proporcionalidad.

En tal sentido, la jurisprudencia ha establecido con claridad”, y de manera
reiterada®, la necesidad de cumplir con las tres dimensiones de la propor-

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ. Op. cit., tomo II,
p. 177.

19 Expediente N*° 2235-2004-AA/TC, Sentencia de fecha 18 de febrero del 2005:

(-..)

Por su parte, el principio de proporcionalidad exige, a su vez, que la medida limita-
tiva satisfaga los subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. El principio de idoneidad comporta que toda injerencia en los derechos fun-
damentales debe ser idonea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo,
es decir, que exista una relacién de medio a fin entre la medida limitativa y el objetivo
constitucionalmente legitimo que se persigue alcanzar con aquél.

A su vez, en el Fund. Jur. N° 109 de la STC N° 0050-2004-AI/TC, este Tribunal afirmé
que el principio de necesidad impone al legislador adoptar, entre las diversas alter-
nativas existentes para alcanzar el fin perseguido, aquella que resulte menos gravosa
para el derecho que se limita. Como tal, presupone la existencia de una diversidad de
alternativas, todas aptas para conseguir el mismo fin, debiendo ser la escogida por el
legislador aquella que genera menos afliccion sobre el derecho fundamental.

(-.0)

Asimismo, en la misma STC N¢ 0050-2004-Al/TC, este Tribunal destacd que “(...) de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, strictu sensu, para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta
debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental, comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la
medida examinada y el de la afectacién del derecho fundamental” (Fund. Jur. N° 109).

.)

20 En especial, la Sentencia N°® 2192-2004-AA/TC.
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cionalidad, que se refieren al juicio o principio de idoneidad o adecuacion, el
principio de necesidad, asi como el principio de proporcionalidad en sentido
estricto®’. El primero de ellos implica que la sancion aplicada sea adecuada a la
finalidad perseguida con la sancién, vale decir que efectivamente el resultado
de la misma constituya la satisfaccion de dicha finalidad.

Asimismo, el criterio de necesidad refiere —como ya lo hemos indicado lineas
arriba— a que la sancion sea la menos gravosa posible ante la equivalencia en la
obtencién del resultado conforme al fin perseguido con la sancién. Finalmente,
el criterio de ponderacion implica comparar la afectacion de los intereses del
administrado a través de la sancién impuesta con la intensidad de la satisfac-
cion del fin perseguido, a fin de determinar si dicha afectacion se encuentra
debidamente justificada.

Y es que, conforme a la Ley del Procedimiento Administrativo General, el
principio de razonabilidad implica también que las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando crean obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones, o establezcan restricciones a los administrados —es decir, respecto a
los denominados actos de gravamen-—, deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida, manteniendo la debida proporcion entre los medios
a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido®.

3.2. Lagraduacion de la sancion

Como lo hemos sefialado, el Decreto Legislativo N° 1029 ha incorporado no
solo criterios adicionales para la graduacion de la sancion, sino, ademas, la
existencia de prelacion entre ellos. Un primer elemento es la gravedad del
dano al interés general y/o bien juridico protegido. La importancia del mismo
radica precisamente en el hecho de que la determinacion de una infraccién y
la sancién que le corresponde se dirige a la proteccion de un bien juridico pro-
tegido, en el cual se incluye el interés general.

Un segundo elemento a tomar en cuenta es el perjuicio econdmico causado.
La primera cuestién a dilucidar es a quién debe afectar dicho perjuicio, si a la
propia administracion o a los administrados que puedan verse afectados por
la infraccion. La segunda es si, en efecto, dicho criterio puede considerarse
como justificante de la determinacién de una sancioén, incluso por encima de

21 MORON, Juan Carlos. “El exceso de punicién administrativa”. Actualidad Juridica, Tomo
144, 2005, p. 158, Lima.

22 Articulo IV, Inciso 1), Literal 1.4 del Titulo Preliminar de la Ley N 27444.
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una situacion, aparentemente, tan relevante como la repeticion o continuidad
de las infracciones cometidas por el administrado.

Un tercer criterio es la repeticion y/o continuidad en la comision de la infrac-
cion, que en buena cuenta son situaciones distintas. La repeticion implica la
realizacidén de la misma infraccion varias veces. La continuidad, en cambio, se
encuentra referida a la comision de una sola infraccion durante un periodo de
tiempo determinado, sin que exista solucion de continuidad entre un extremo
y otro de dicho periodo. Ambas situaciones tienden a incrementar la cuantia
de la sancién porque muestran un mayor dafo al bien juridico tutelado por la
sancion administrativa.

Las circunstancias de la comision de la infraccion ya se encontraban presentes
como criterio en la redaccién previa de la norma. Sin embargo, nunca estuvo
claro su &mbito de aplicacion, siendo un elemento mas bien que permitia una
importante discrecionalidad en la graduacion de la sancion. En dicho orden de
ideas, hubiera sido mejor eliminar dicho criterio, a fin de reducir al minimo el
riesgo de decisiones arbitrarias.

Asimismo, el beneficio ilegalmente obtenido es una novedad de la norma ma-
teria de analisis y se enfoca en la intensidad de la ventaja conseguida por el
administrado al cometer la infraccion. De hecho, este concepto constituye un
supuesto de determinacion de la sancién, mas que un factor agravante de la
misma.

Finalmente, la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor,
que aparecia en primer lugar en la redaccion anterior de la norma, ahora figura
en altimo lugar en la prelacion, pese a que constituye un tema medular en la
asignacion de responsabilidad punitiva. Es mas, la ausencia de intencionali-
dad deberia ser mas bien un supuesto de atenuacion de responsabilidad —a la
que aludiremos mas adelante— antes que simplemente un criterio de gradua-
cion de la sancion.

Sin embargo, esta consideracion inicial se enfrenta con una situacion especifi-
ca, que es la relacionada con la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, respecto de las cuales debera asumirse que su voluntad es la que
proviene de sus 6rganos sociales, al margen de la responsabilidad que pueda
imputarse a los integrantes de los mismos®.

23 Para una opinion distinta: GONZALES, Jesus. Temas de Derecho Procesal. Memoria del XIV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal. México: UNAM, 1996, p. 754.
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En todo caso, el rol secundario que juega la intencionalidad del infractor en
la determinacion de la sancion nos muestra la opcion del legislador por un
modelo mas bien objetivo de responsabilidad administrativa de los particula-
res, en el cual poco importa el dolo o la culpa como factores de atribucion de
responsabilidad. Como lo hemos sefialado, esto queda meridianamente claro
en la redaccion de la normativa ambiental, en la que se sefiala que la respon-
sabilidad es objetiva.

3.3. Supuestos atenuantes de responsabilidad

La Ley del Procedimiento Administrativo General contiene supuestos que
atenuian la responsabilidad administrativa, incorporados por el Decreto Le-
gislativo N° 1029. En tal sentido, la norma incorporo el Articulo 236-A al
articulado de la Ley, lo que establecié causales atenuantes de la responsa-
bilidad de los administrados y, en consecuencia, de la sancién que resulta
susceptible de aplicar, mas alla de los supuestos de graduacion de la sancion
antes sefialados.

Una primera causal se enfoca en la subsanacion del defecto u omision de ma-
nera espontanea, antes del inicio del procedimiento, que incentiva a la correc-
cién del bien juridico afectado, como ocurre en determinados ordenamien-
tos, como por ejemplo el tributario, en el cual se establecen reducciones a las
sanciones por determinados supuestos establecidos en el Decreto Legislativo
N® 816 - Coddigo Tributario®. Una vez iniciado el procedimiento administra-
tivo, la imputacion debe mantenerse, puesto que el administrado ya tendria
conocimiento de los cargos que se le imputan y no existiria mérito alguno en
la subsanacion voluntaria de la infraccion.

24 Decreto Legislativo N 816 - Cédigo Tributario
Articulo 179.- Régimen de incentivos.
La sancion de multa aplicable por las infracciones establecidas en los numerales 1, 4 y 5 del ar-
ticulo 178, se sujetard, al siguiente régimen de incentivos, siempre que el contribuyente cumpla
con cancelar la misma con la rebaja correspondiente:

a) Serd rebajada en un noventa por ciento (90%) siempre que el deudor tributario cumpla
con declarar la deuda tributaria omitida con anterioridad a cualquier notificacion o re-
querimiento de la Administracién relativa al tributo o periodo a reqularizar.

b) Sila declaracion se realiza con posterioridad a la notificacion de un requerimien-
to de la Administracién, pero antes del cumplimiento del plazo otorgado por
ésta seguin lo dispuesto en el articulo 75 o en su defecto, de no haberse otorgado
dicho plazo, antes de que surta efectos la notificacion de la Orden de Pago o
Resolucion de Determinacion, segtin corresponda, o la Resoluciéon de Multa, la
sancion se reducira en un setenta por ciento (70%).

(..))
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En segundo lugar, se incorpora el error inducido por la existencia de una dis-
posicion administrativa confusa o ilegal. En este caso, se discute si es que no
deberia existir responsabilidad alguna, puesto que el incumplimiento de la
norma se encontraria justificado, sea porque la norma no resulta comprensi-
ble, o porque la norma se encuentra en contraposicion con el resto del orde-
namiento.

En el primer caso, nos encontrariamos ante lo que el derecho penal denomina
error de prohibicidn, puesto que la falta de comprension de la norma impide
su cumplimiento, situacion que en principio deberia eximir de responsabili-
dad. En el segundo caso, es necesario sefialar que, en principio, la ilegalidad
de una norma no exime su cumplimiento; sin embargo, el administrado puede
obtener la inaplicacion de la misma, sea en sede administrativa, o en sede ju-
risdiccional.

3.4. Laaplicacion del principio en la norma materia de analisis

En el caso del Articulo 17° de la Ley N° 29325 materia de comentario, la nor-
ma sefala cudles son las sanciones aplicables para cada infraccion y estas se
graduan conforme lo dispuesto no solo en la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, sino, también, segtn lo dispuesto por los reglamentos que el
OEFA emite. De hecho, actualmente, el OEFA se encuentra emitiendo normas
reglamentarias destinadas a hacer efectiva dicha graduacién de tal manera que
sea posible determinar ello con exactitud.

Asi, la norma establece que, mediante resolucion de Consejo Directivo del
OEFA, se tipifican las conductas y se aprueba la escala de sanciones aplicables.
Se sefala, ademas, que la tipificacion de infracciones y sanciones generales y
transversales serd de aplicacion supletoria a la tipificacion de infracciones y
sanciones que utilicen las EFA.

3.5. Sanciones excesivas

En este orden de ideas debemos tener en cuenta que las sanciones que esta-
blece el OEFA se encuentran dentro del parametro de la Ley General del Am-
biente y que, como lo hemos sefialado, se graduan conforme lo sefialado por
las normas aplicables. De hecho, conforme el Numeral 136.2 del Articulo 136°
de la Ley General del Ambiente, la multa puede tener una cuantia de hasta
30 000 UIT vigentes a la fecha en que se produce el pago. Por ello, no existe un
supuesto de exceso de punicién como erroneamente se ha sefialado.

Es preciso recordar que las sanciones administrativas se dirigen a desincenti-
var conductas que afectan bienes juridicos, razén por la cual la sancién debe

125



126

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

ser lo suficientemente elevada como para generar dicho efecto. Es por ello que
el OEFA realiza un cdlculo muy preciso de los componentes de la multa a ser
impuesta, situacion en la cual no existiria vulneracion alguna al principio de
proporcionalidad.

Se dice por otro lado que dichas supuestas multas excesivas pueden resultar
confiscatorias. Sobre el particular es necesario recordar que la cuantia de la
multa se encuentra determinada, como factor agravante, entre otros, por la
gravedad de la infraccion cometida. En este orden de ideas, la sancion no tiene
por qué tomar en cuenta el patrimonio de la persona juridica afectada, sino
que se calcula sobre la base de los criterios que el OEFA emplea para graduar
aquella. Un buen ejemplo de lo antes indicado son las sanciones que la Oficina
Nacional de Procesos Electorales (ONPE) impone ante la vulneracion a la Ley
N© 28094 - Ley de Partidos Politicos®. La multa puede ser hasta 30 veces el
monto de lo que no ha sido declarado en la informacion econémico financiera.

Como resultado, la imposicion de la multa, por parte de la ONPE, no depende
de manera alguna del patrimonio del partido. De la misma manera, el monto
de la multa resultante de una infraccién administrativa en materia minera no
puede estar definido o limitado por el capital o las utilidades de la empresa,
sino por los criterios establecidos taxativamente en las normas legales, como
ya se ha sefialado.

25 Ley N°28094 - Ley de Partidos Politicos
Articulo 36°.- De las sanciones
El Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE), previo informe de la Gerencia de
Supervision de Fondos Partidarios:

a. Sancionara con la pérdida de los derechos a los que se refieren el articulo 299,
cuando el partido politico no cumpla con presentar la contabilidad detallada de
los ingresos y gastos anuales en el plazo que prevé el articulo 34°. A los movi-
mientos de alcance regional o departamental y las organizaciones politicas de
alcance provincial o distrital se les aplica las sanciones que correspondan.

b. Aplica una multa cuando se acredite que el partido politico haya recibido ingre-
sos de fuente prohibida, o que la informacion de la contabilidad de ingresos y
gastos anual, haya sido omitida o adulterada intencionalmente. La multa debera
ser equivalente a no menos de diez ni mas de cincuenta veces el monto de la
contribucién recibida, omitida o adulterada.

¢. Aplica una multa cuando se acredite la existencia de contribuciones individuales
o aportaciones anénimas superiores a los topes establecidos en el articulo 30.
En estos casos la multa no podra ser menor de diez ni mayor de treinta veces el
monto de la contribucién recibida.

Las resoluciones de sancién pueden ser impugnadas ante el Jurado Nacional de
Elecciones, en el plazo de cinco dias habiles desde el dia siguiente de su notificacion.
Contra lo resuelto por el Jurado Nacional de Elecciones no procede recurso alguno.
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IV. EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD?*

Por el principio de tipicidad, de particular importancia para el procedimien-
to administrativo sancionador, solo constituyen conductas sancionables ad-
ministrativamente las infracciones que se encuentran previstas expresamente
en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia.

En tal sentido, este principio se asemeja a su equivalente a nivel del derecho
penal, puesto que fija que solo la ley puede establecer las infracciones y las
sanciones respectivas, sea cual fuese el ambito juridico en el cual las mismas se
apliquen. Ello es lo que genera que este principio se confunda con el de legali-
dad sancionadora, el cual establece que la potestad homonima proviene de la
ley, lo que constituye un principio distinto. Esta confusion se genera incluso en
el Tribunal Constitucional y esta presente en el argumento de quienes discuten
la pertinencia de la norma materia de analisis

El principio de tipicidad proviene, entonces, de una doble necesidad. En pri-
mer lugar, de tutelar los principios generales de libertad, establecidos formal-
mente en la Constitucion Politica del Pert1 y que tienen directa relacion con el
establecimiento del Estado de Derecho, puesto que nadie est4 obligado a hacer
lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que esta no prohibe.

En segundo lugar, el citado principio tiene un correlato evidente en la segu-
ridad juridica, puesto que permite que los administrados tengan un conoci-
miento certero de las consecuencias de los actos que realicen®. Es por ello que
la norma debe ser previa a la comision de la infraccion y debe encontrarse
claramente redactada.

Ahora bien, la Ley N°® 27444 senala que las disposiciones reglamentarias de de-
sarrollo pueden especificar o graduar aquellas normas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancio-
nables a las previstas legalmente.

Ademas, la Ley del Procedimiento Administrativo General sefiala que la ley
puede establecer la posibilidad de tipificar conductas por via reglamentaria.
Para algunos, ello implicaria una excesiva flexibilizacion del principio al cual
estamos haciendo referencia, que podria resultar perjudicial para los adminis-
trados, por lo cual debe establecerse los parametros debidamente.

26 Articulo 230% Inciso 4) de la Ley N° 27444.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Toméas Ramén FERNANDEZ. Op. cit., p. 174.
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Precisamente, un ejemplo de ello se encuentra en el ambito de la normativa
ambiental puesto que, como ya hemos sefalado, el Articulo 17° de la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental preceptiia que es el
Consejo Directivo del OEFA el que tipifica las conductas y aprueba la escala
de sanciones aplicables, en un claro caso de colaboracion reglamentaria, pero
dentro de los parametros del referido Articulo 17°.

Es preciso indicar que ello constituye una reforma a la redaccion previa de
la norma, que establecia que, mediante decreto supremo, refrendado por el
Ministro del Ambiente y en via reglamentaria, se tipificaban las conductas
sancionables administrativamente por infracciones ambientales previstas en
la Ley General del Ambiente, y demas normas sobre la materia. Ello provie-
ne a su vez de una reforma a la redaccion original de la norma, en la cual se
sefialaba mas bien que las conductas sancionables eran las sefialadas en la
Ley General del Ambiente y demas leyes sobre la materia.

Asimismo, el Articulo 19° de la Ley N° 29325 establece que las infracciones se
clasifican como leves, graves y muy graves. Su determinacion debe fundamen-
tarse en la afectacion a la salud, al ambiente, en su potencialidad o certeza de
dano, en la extension de sus efectos, y otros criterios que puedan ser definidos
de acuerdo a la normativa vigente. Se establece nuevamente que el Consejo
Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones en la que se determinan
las sanciones aplicables para cada tipo de infracciéon y toma como base las
establecidas en el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente®; teniendo en

28 Ley N°28611 - Ley General del Ambiente
Articulo 136°.- De las sanciones y medidas correctivas
136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la
presente Ley y en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la materia,
se haran acreedoras, segin la gravedad de la infraccion, a sanciones o medidas correcti-
vas.

136.2 Son sanciones coercitivas:

a. Amonestacion.

b. Multa no mayor de 30,000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la
fecha en que se cumpla el pago.

c. Decomiso, temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos
o sustancias empleados para la comision de la infraccion.

d. Paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

e. Suspension o cancelacion del permiso, licencia, concesion o cualquier
otra autorizacién, segun sea el caso.

f.  Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del local o establecimiento
donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la infraccion.

136.3 La imposicion o pago de la multa no exime del cumplimiento de la obliga-
cion. De persistir el incumplimiento éste se sanciona con una multa propor-
cional a la impuesta en cada caso, de hasta 100 UIT por cada mes en que se
persista en el incumplimiento transcurrido el plazo otorgado por la autori-
dad competente.

(..
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consideracion que la Ley N°® 30011, entre otras reformas, ha ampliado el tope
de la multa, pasando el mismo de las 10 000 a las 30 000 UIT.

En este ambito, también encontramos una amplia gama de infracciones y la nece-
sidad de proteger derechos fundamentales, pero, de la misma manera, es preci-
so analizar con cuidado si se justifica otorgar amplias atribuciones a la autoridad
administrativa a fin de que la misma pueda determinar por via reglamentaria las
infracciones en materia ambiental. Sin embargo, es preciso sefalar que en este caso
si bien la entidad que sanciona a su vez tipifica, ello se somete a parametros para
que exista una menor discrecionalidad en dicha tipificacion.

En este orden de ideas, es preciso senalar que la tipificacion inicial proviene de
la Ley General del Ambiente, en particular de los articulos 135° y 142° de dicha
norma?®, la misma que es mas bien desarrollada por las normas reglamenta-
rias emitidas por el OEFA; lo cual no violenta el principio de razonabilidad no
solo por el hecho de ser consistente con la Ley N° 27444 y sus principios, sino
al eliminar la discrecionalidad administrativa a favor del administrado. Todo
ello constituye una garantia suficiente para asegurar que el comportamiento
del OEFA no va a devenir en arbitrario.

Asimismo, no debe confundirse la tipicidad con la razonabilidad, en tanto la
primera hace referencia a la determinacion de la responsabilidad respecto a la
accion tipificada en la norma legal; mientras que la segunda, como ya lo hemos
senalado de manera exhaustiva, se dirige a la graduacion de la sancion confor-
me a los criterios sefialados legalmente.

29 Ley N228611 - Ley General del Ambiente
Articulo 135°.- Del régimen de sanciones
135.1 El incumplimiento de las normas de la presente Ley es sancionado por la autoridad
competente en base al Régimen Comuiin de Fiscalizacion y Control Ambiental. Las
autoridades pueden establecer normas complementarias siempre que 1o se opongan
al Régimen Comiin.
135.2  En el caso de los gobiernos regionales y locales, los regimenes de fiscalizacién y con-
trol ambiental se aprueban de conformidad con lo establecido en sus respectivas leyes
orgdnicas.

Articulo 142°.- De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de
una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de
las personas, a la salud humana o al patrimonio, esta obligado a asumir los
costos que se deriven de las medidas de prevencion y mitigacion de dafio, asi
como los relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medi-
das de prevencion y mitigacion adoptadas.

142.2  Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que sufre el ambiente
y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no
disposicién juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales.
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4.1. El dano ambiental

Es necesario sefialar que, para que se configuren las infracciones en materia
ambiental, no es necesario que se configure dafio ambiental actual. De hecho,
las infracciones administrativas constituyen, en principio, infracciones de pe-
ligro puesto que no se requiere que se acredite la generacion de un dafio a
bienes juridicos determinados.

Ello se manifiesta con claridad en la normativa ambiental, en la cual se eviden-
cia que el dafno ambiental constituye un agravante de la infraccion cometida,
mas no un elemento constitutivo de la infracciéon cometida cuya ausencia libe-
raria de responsabilidad al infractor. De hecho, el grueso de las infracciones
ambientales se dirige a la violacion de normas ambientales o a los compromi-
sos derivados de instrumentos de gestion ambientales que no dependen de la
generacion de dafio ambiental actual, sino tan solo potencial.

Asi, como ya lo hemos sefialado, la responsabilidad administrativa deriva del
incumplimiento de la normativa ambiental. Ello fluye de lo dispuesto por el
Numeral 135.1 del Articulo 135° de la Ley General del Ambiente, el cual es-
tablece que el incumplimiento de las normas de la citada ley es sancionado
por la autoridad competente en base al Régimen Comun de Fiscalizaciéon y
Control Ambiental.

Como resultado, la falta de referencia al dano ambiental en las infracciones
contenidas en las normas reglamentarias no afecta el principio de tipicidad,
el mismo que se encuentra satisfecho de manera clara en dicha norma. A esto
debemos agregar, como se ha sefialado, que la tipificacion general ya se en-
cuentra consagrada en la Ley General del Ambiente, siendo que la norma re-
glamentaria cumple con desarrollar dicha tipificacion.

V. EL PRINCIPIO DE PREDICTIBILIDAD

El principio de predictibilidad, elemento de particular importancia para la
simplificacion de los tramites administrativos, no es un principio propio de la
potestad reglamentaria, sino mas bien del procedimiento administrativo ge-
neral, consignado en el Titulo Preliminar de la Ley N° 27444. Dicho principio
establece que la autoridad administrativa debera brindar a los administrados
o0 sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada tra-
mite, de modo tal que, a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia
bastante certera de cudl serd el resultado final que se obtendra™®.

30 Articulo 1V, Inciso 1), Literal 1.15 del Titulo Preliminar de la Ley N*© 27444.
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Sin embargo, ademas, se requiere que la Administracion Publica arroje resul-
tados predecibles, es decir, consistentes entre si. La Administracién no debe
hacer diferencias en razén de las personas —imparcialidad y neutralidad-, y
los ciudadanos deberian, al iniciar un trdmite, tener una expectativa certera de
cudl serd el resultado final que dicho procedimiento arrojara™.

Es por ello que los actos administrativos deben sujetarse estrictamente al or-
denamiento juridico, incluso a las normas administrativas emitidas por la au-
toridad que emite dichos actos. Asi, en el contexto particular de los proce-
dimientos administrativos tramitados por el OEFA, es evidente que estos se
someten no solo a las leyes sobre la materia —a las cuales nos hemos referido
de manera exhaustiva-, sino, ademas, a los reglamentos sectoriales emitidos
por el Ministerio de Ambiente y a los reglamentos emitidos por el OEFA en
el ejercicio de su potestad reglamentaria, con lo cual dicha predictibilidad se
encuentra asegurada.

5.1. Finalidad del principio de predictibilidad

El principio de predictibilidad tiene dos finalidades evidentes. La primera es
permitir al administrado poder determinar previamente el posible resultado
de un procedimiento, lo cual le permitira elaborar los mecanismos de defensa
mas adecuados para sus intereses. Ello, evidentemente, reduce los costos en
los que debe incurrir el administrado en la tramitacion de sus procedimientos
e incentiva de manera inmediata el uso de mecanismos formales para la ob-
tencion de beneficios.

Sin embargo, por otro lado, el principio de predictibilidad permite desincen-
tivar la presentacion de solicitudes sin mayor efectividad o legalidad, pues el
administrado podra conocer con cierta certeza la inviabilidad de su peticion
pudiendo decidirse por la abstencion en el ejercicio de la misma. Esto, a su
vez, redundard también en una evidente reduccion de costos organizativos en
favor de la Administracién que tendra que tramitar una menor cantidad de
solicitudes.

Los reglamentos que emite el OEFA, en aplicacion del Articulo 17° de la Ley
N® 29325, satisfacen este principio, dado que la misma permite determinar la
decision que la Administraciéon va a generar como resultado de la infraccion
cometida. Dichas normas contienen las infracciones que van a imputarse, asi
como las sanciones que corresponden, las cuales, como ya hemos indicado

31 AREA DE ESTUDIOS ECONOMICOS DEL INDECOPL. Impulsando la Simplificacion Ad-
ministrativa: Un reto pendiente. Documento de trabajo N° 002-2000, publicado el 10 de
abril del 2000 en el Diario Oficial EI Peruano, p. 23.
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de manera clara, se encuentran dentro de los parametros de las normas per-
tinentes, en especial la Ley General del Ambiente y la propia Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

A ello, debemos agregar que existen normas reglamentarias que regulan la
graduacion de las sanciones, a través de las cuales el infractor puede conocer,
con cierta exactitud, la sancion que corresponde a su incumplimiento, como
lo hemos senalado de manera exhaustiva al tratar respecto al principio de ra-
zonabilidad. Como lo hemos sefialado, los actos administrativos que emite
OEFA se encuentran sometidos al ordenamiento juridico, el mismo que dicha
entidad deberd acatar de manera taxativa, en aplicacion del principio de lega-
lidad.

VI. EL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

El Numeral 8 del Articulo 118° de la Constitucion Politica del Perti establece
que corresponde al presidente de la Republica ejercer la potestad de reglamen-
tar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites,
dictar decretos y resoluciones.

En este orden de ideas, los reglamentos constituyen una fuente cualitativa y
cuantitativa del derecho administrativo; ademas son normas en sentido mate-
rial y, en consecuencia, nunca tienen un alcance individual. La norma regla-
mentaria se define entonces como el instrumento juridico de alcance general
emitido por la Administracion Pablica.

El llamado reglamento ejecutivo —sectiindum legem— cumple la funcién de regla-
mentar las normas con rango de ley, se dicta para posibilitar la aplicacion de
estas, completandolas y detallando lo necesario para asegurar su aplicacion
y cumplimiento, haciéndolas operativas®. La existencia de la potestad regla-
mentaria, a este nivel, no procede de una delegacion legislativa expresa, sino
de la norma constitucional®, la cual, en el caso peruano, establece dicha pre-
rrogativa a favor del presidente de la Republica.

32 DANOS, Jorge. “El régimen de los reglamentos en el ordenamiento juridico peruano”.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio. México: UNAM, 2008, p. 177. Véase también
PARE]JO, Luciano et al. Manual de derecho administrativo. Barcelona: Ariel, 1998, p. 257.

33 FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. México: Porrta, 2003, p. 111
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La Ley N°©29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo® establece una importante
regulacion de los reglamentos ejecutivos®. Sefiala, en primer término, que el
proyecto de norma reglamentaria es elaborado por la entidad competente, lo
cual posee una evidente justificacion técnica, puesto que dicha entidad es la
que conoce la materia que se debe regular.

Ademas, se establece que el reglamento se tramita acompanado de la exposi-
ciéon de motivos, los informes, estudios y consultas realizados. La finalidad de
ello estriba en que el presidente de la Republica conozca al detalle el proceso
de elaboracion del proyecto de reglamento, lo que asegura que el mismo se
encuentre debidamente sustentado, en especial en lo que concierne al analisis
costo beneficio de la norma, que es mucho mas que simplemente indicar si la
misma genera gasto presupuestal.

En este orden de ideas, conforme lo dispuesto por el Articulo 2° del Reglamen-
to de la Ley Marco para la Produccion y Sistematizacion Legislativa, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 008-2006-JUS*, la exposicion de motivos con-
siste en la fundamentacion juridica de la necesidad de la propuesta normativa
con una explicacion de los aspectos mas relevantes y un resumen de los an-
tecedentes que correspondan y, de ser el caso, de la legislacion comparada y
doctrina que se ha utilizado para su elaboracion.

Asimismo, la fundamentacién debe incluir un analisis sobre la constituciona-
lidad o legalidad de la iniciativa planteada, asi como sobre su coherencia con
el resto de normas vigentes en el ordenamiento juridico nacional y con las
obligaciones de los tratados internacionales ratificados por el Estado.

Por otro lado, el principio de jerarquia implica que el reglamento ejecutivo no
puede trasgredir la ley o la Constitucion Politica del Perti. En consecuencia, la
norma preceptua que los reglamentos ejecutivos no pueden transgredir ni des-
naturalizar la ley, lo cual a su vez es consistente con la norma constitucional.

6.1. Reglamento autonomos

Se configuran como reglamentos autonomos o independientes, en general, los
demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los reglamentos de los otros poderes

34 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 20 de diciembre del 2007.
35 Articulo 132 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo.

36 Publicado en el diario oficial El Peruano el 24 de marzo del 2006.
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del Estado, los estatutos y reglamentos de las entidades, asi como los regla-
mentos de alcance institucional o provenientes de los sistemas administrati-
vos¥ que no reglamentan una ley, pero que son emitidos como muestra de la
autonomia y potestad normativa del organismo en cuestion®.

Es necesario senalar a este nivel que también los organismos constitucionales
autonomos, organismos publicos y los organismos reguladores pueden emitir
normas reglamentarias, asi como diversos entes que no pertenecen al poder
ejecutivo. La doctrina administrativa y la ley, en consecuencia, han incorpora-
do en el caso peruano la figura de los reglamentos autéonomos, que son aque-
llos que regulan una situacion juridica determinada sin que exista una norma
legal ala que haya que reglamentar. El vehiculo juridico formal empleado para
la emision de reglamentos auténomos es la resolucion administrativa, que
como es obvio no siempre estd constituida por un acto administrativo.

En el orden de ideas de lo que venimos resefiando, se hace indispensable estable-
cer claros limites al ejercicio de la potestad reglamentaria autonoma. En primer lu-
gar, esta funcion normativa reglamentaria —o potestad reglamentaria— debe estar
senalada expresamente en la ley y establecida como prerrogativa de una entidad
administrativa determinada y de un érgano o conjunto de érganos al interior de la
misma. No existen en consecuencia facultades normativas implicitas.

En segundo lugar, un reglamento auténomo no puede normar lo establecido
como reserva de ley, lo cual implica una limitacién de naturaleza material®.

Como resultado, el reglamento debe limitarse a aquellos dambitos estableci-
dos por la ley y, a la vez, no cubiertos por otras normas. Entre las materias
limitadas a la ley, se encuentran la limitacion y restricciéon de derechos fun-
damentales, asi como la creacion y regulacion de organismos publicos y el
establecimiento de facultades o prerrogativas a favor de determinada entidad
o funcionario publico.

VII. CONCLUSIONES

Consideramos que la norma materia de analisis es coherente con los principios
de la potestad sancionadora contenidos en la Ley N* 27444, y es, entonces,

37 Articulo V, Inciso 2.5) del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444.
38 PAREJO, Luciano et 4l. Op. cit., p. 259. Véase también DANOS, Jorge. Op. cit., p. 178.

39 FRAGA, Gabino. Op. cit., p. 107.
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consistente con la Constitucion Politica del Pert y las normas que regulan el
procedimiento administrativo en general, asi como las normas en materia am-
biental.

Asimismo, la norma satisface el principio de tipicidad, al encontrarse clara-
mente definida la conducta infractora, asi como la sancién que corresponde a
la misma, siendo que el dano ambiental es relevante en lo que sefiala la norma.

La norma satisface también el principio de razonabilidad, puesto que los pa-
rametros de graduacion de la sancién se encuentran definidos taxativamente
en las normas legales, a lo que debemos agregar que las sanciones sefialadas
por las normas reglamentarias resultantes se encuentran dentro de los limites
establecidos por la Ley General del Ambiente.

Asimismo, se satisface el principio de predictibilidad, puesto que, dada la na-
turaleza de la infraccion cometida y dado lo sefialado en los parrafos prece-
dentes es enteramente posible predecir la cuantia de la multa ser impuesta por
el OEFA.

Finalmente, es necesario sefialar que los reglamentos deben cumplir con los
parametros de ejercicio de la potestad reglamentaria establecida por la Consti-
tucion y la ley, en particular, por las leyes que regulan el procedimiento admi-
nistrativo sancionador en materia ambiental.
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5.

NUEVOS RUMBOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: LA REFORMA DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR DEL OEFA A LA LUZ
DE LA LEY N° 30011

RICHARD MARTIN TIRADO

SUMARIO

En este trabajo el autor analiza a profundidad los articulos 17°, 19° y
20-Ade la Ley N*®29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fis-
calizacion Ambiental. En ese sentido, se exponen los principios juridicos
y los limites para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion Publica, asi como el procedimiento de ejecucion coactiva a la luz
de la normativa vigente.

L. Introduccion. II. La potestad sancionadora y sus limites con rela-
cion a los Articulos 172y 19° de la Ley N*© 29325. III. Ejecutoriedad
de los actos administrativos con relacion a lo establecido en el Ar-
ticulo 20-A de la Ley N° 29325. IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El derecho ambiental es una rama del derecho administrativo que surge de la
necesidad de responder ante la sociedad respecto de los problemas ambienta-
les que se presentan ante la decisién del hombre de dominar la naturaleza. Es
indudable que la educacion es el instrumento a través del cual el ser humano
modera su comportamiento con el fin de proteger la vida. En tal sentido, exigir
este comportamiento a través de la norma y la coaccién es propio del derecho,
en este caso en particular, de la Administracion.

En un sentido amplio, se puede afirmar que el derecho ambiental implica la
solucion de problemas de justicia (en temas ambientales); sin embargo, consi-
deramos que debe abarcar un mayor campo, y debe establecer, mediante una
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aplicacion conjunta de los principios y normas, una eficiencia ambiental en el
ejercicio de toda actividad del ser humano.

Esta capacidad y obligacion de ejercer justicia por parte del derecho ambiental
se refleja en nuestro ordenamiento a través de diversas normas (Ley N? 29325
- Ley del Sistema Nacional de Evaluacidon y Fiscalizacion Ambiental', Ley
N©°28611 - Ley General del Ambiente?), pero es en la Segunda Disposicion Com-
plementaria Final del Decreto Legislativo N°® 1013 y el Articulo 136° de la Ley
N 28611 en los que se establece expresamente que es el Organismo de Eva-
luacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) la autoridad encargada de ejercer la
potestad sancionadora, asi como regular las posibles sanciones a imponer.

El Numeral 22) del Articulo 2¢ de la Constitucion Politica del Perti reconoce
el derecho que tienen los individuos de “gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida”. Este es el principal motivo por el cual se ha
establecido una serie de normas en busca de promover la proteccion y el uso
sostenible del medio ambiente.

El derecho ambiental, como ya se ha mencionado, es una rama especializada
del derecho administrativo motivo por el cual no solo cuenta con la capaci-
dad de desarrollar las técnicas generales y propias de este, sino que, ademas,
puede desarrollar técnicas especializadas a la luz de la doctrina y del marco
normativo nacional.

Entre las potestades que posee la Administracion por intermedio del derecho
administrativo, nadie discute la capacidad que tiene para que, a través de ac-
tos administrativos, pueda tipificar, clasificar, graduar y ejecutar sanciones,
puesto que se entiende que la Administracion realiza dichos actos en busque-
da del interés general; sin embargo, su actuacidon debe regirse por el respeto
a los derechos fundamentales y a los principios normados dentro de la Ley
N© 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General® (LPAG).

La Ley N° 30011* modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fis-
calizacion Ambiental, Ley N° 29325, e incorpora a su vez importantes modifi-
caciones a los articulos 172, 19° y 20-A, los cuales estan referidos a la potestad

1 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009.

2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 15 de octubre del 2005.

3 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 11 de abril del 2001.

4 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de abril del 2013.
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que tiene la Administracion, la cual recae en la figura del OEFA: la potestad de
tipificar, clasificar, graduar y ejecutar sanciones.

Las novedades mds importantes de la Ley N°® 30011, que modifica la Ley
N®© 29325, se encuentran en los articulos 17°y 192, los cuales brindan al OEFA la
potestad de tipificar, clasificar y establecer criterios, asi como graduar las sancio-
nes. Por otro lado, el articulo 20-A establece las pautas especificas que tiene que
seguir el administrado en caso busque suspender o dejar sin efecto una ejecucion
coactiva proveniente de un acto administrativo emitido por el OEFA.

El procedimiento establecido a través del articulo 20-A, difiere del marco nor-
mativo que rige para las demas entidades, el cual se encuentra en el Texto Uni-
co Ordenado (TUO) de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, aproba-
do por Decreto Supremo N*° 018-2008-JUS’, y, ademas, ha generado una activa
discusion sobre las potestades que tiene el OEFA, en materia de imposicion de
multas y en los procedimientos con los que cuenta para ejecutarlas.

El presente articulo busca analizar la idoneidad, legalidad y aplicacién prac-
tica de los articulos 17°, 19° y 20-A en funcién del marco normativo y la doc-
trina existente, asi como los elementos que deben regir la aplicacién de toda
norma administrativa, y las razones que justificarian su aplicacion en el marco
del derecho ambiental. Para el desarrollo del presente documento, se ha pre-
visto realizar un andlisis previo sobre los conceptos y presupuestos legales
que resultan indispensables para lograr una éptima compresion de este. En tal
sentido, se dividira el presente andlisis en dos grandes temas, y se expondran,
finalmente, las conclusiones generales de ambos.

II. LAPOTESTAD SANCIONADORA Y SUS LIMITES
CON RELACION ALOS ARTICULOS 17°Y 19°DE LA
LEY N¢°29325

21. LAPOTESTAD SANCIONADORA DE LA
ADMINISTRACION

La potestad sancionadora proviene de la existencia de un derecho administra-
tivo sancionador, que segiin Nieto®, se sustenta en que “en principio, en todo
derecho publico estan una potestad y un ordenamiento. Y cabalmente porque
existen una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico
administrativo sancionador es por lo que puede hablarse con propiedad de un
derecho administrativo sancionador”.

5 TPublicada en el diario oficial EI Peruano el 6 de diciembre del 2008.

6 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Editorial Tecnos, 2008, p. 201.
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La atribucién a la Administracién Publica de potestades sancionadoras vie-
ne impuesta por la eficacia exigida para la realizacion de los fines que se les
encomienda. Una transgresion del ordenamiento juridico-administrativo ha
de disponer que esta pueda emplear los medios idoneos y necesarios para
reestablecer el orden juridico perturbado, y reponer el bien juridico protegido
al momento anterior de la infraccién. Sin embargo, no es suficiente retrotraer
la situacion al momento previo al dafo, sino que, por la trascendencia de los
bienes lesionados, en este caso el medio ambiente, y con el fin de que estas con-
ductas lesivas no sigan transgrediendo, es que se tipifican como infracciones
sancionables.

Es cierto que la potestad punitiva es ejercida por los jueces; sin embargo, el de-
recho administrativo ya cuenta con la capacidad de ejercer potestad punitiva
conforme a lo senalado por la LPAG, la cual fue producto de la intervencion
econdmica del Estado, la doctrina y de diversos fallos del Tribunal Constitu-
cional, en los que se reconoce la necesidad de dotar a la Administracion de la
capacidad de sancionar las conductas lesivas.

La LPAG regula el marco legal de los procedimientos administrativos, entre
los cuales cabe distinguir la existencia de un tipo de procedimiento adminis-
trativo general y supletorio a la vez de los procedimientos regulados por leyes
especiales. Por otra parte, en la propia LPAG es posible reconocer la existencia
de dos (2) tipos de procedimientos administrativos especiales, en virtud de
los cuales las entidades publicas toman decisiones definitivas que afectan los
intereses de los administrados.

En el caso de los procedimientos administrativos generales, las entidades
adoptan decisiones sobre peticiones que formulan los administrados, basica-
mente, para ser autorizados con el fin de realizar alguna actividad. A diferen-
cia de este, los procedimientos administrativos especiales son de dos tipos: 7)
procedimiento administrativo trilateral, en el que las entidades tienen el deber de
resolver un conflicto de intereses entre o dos 0 mas sujetos del procedimiento;
y ii) procedimiento administrativo sancionador, en el que las entidades ejercen su
potestad sancionadora para garantizar el cumplimiento de normas de caracter
obligatorio, frente a un administrado.

Antes de la entrada en vigor de la LPAG, y tal como lo explica Dands’, se ca-
recia de una regulacion de un régimen de principios y lineamientos generales

7 DANOS, Jorge. “La preferencia de los principios de la potestad sancionadora”.
Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Lima: Editorial Palestra, 2010, pp. 861-862.
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para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion. Por ello, el
derecho administrativo sancionador no existia como tal, puesto que la disper-
sion normativa que reinaba en dicho contexto implicaba la inexistencia de un
régimen juridico al que evoca la nocion de dicha rama.

No obstante lo sefialado, la potestad sancionadora de la Administracion, “po-
dia percibirse a partir de la necesidad de regular las actividades econémicas
de los particulares; sin embargo, el no contar con un marco legal que sirviera
como parametro de los aspectos principales de la potestad sancionadora, signi-
ficaba un constante riesgo que la Administracion en ejercicio de su Autotutela,
pudiera vulnerar garantias y derechos fundamentales de los administrados”®.

La explicacion de la potestad sancionadora de la Administracion, segtin Da-
nos’, se justifica en razones de orden practico, pues resultaba necesario dotar
a la Administracion Puablica de potestades coercitivas a fin de que esta pueda
dar cumplimiento a las normas legales. Ello requiere una explicacion adicio-
nal, pues la potestad sancionadora de la Administracion no solo se fundamen-
ta en su cardcter practico.

Asi pues, el origen de esta potestad, tal como explican Nieto!’ y Dands'!, se
encuentra en el genérico ius puniendi del Estado, que engloba tanto al dere-
cho penal como al derecho administrativo sancionador, y que, a su vez, dicha
unidad del poder punitivo del Estado alcanza a todo tipo de manifestacion
sancionadora del Estado.

Con relacion a su finalidad, esta resulta claramente definida por un aspecto
esencial consistente en prevenir o desincentivar la realizacion de conductas
ilicitas por parte de los administrados. Para tal efecto el ordenamiento debe
estar orientado para la consecucion de tal finalidad.

En la LPAG, a través del Capitulo II del Titulo 1V, referido al Procedimiento
Administrativo Sancionador, se pudo asimilar la existencia de un derecho ad-
ministrativo sancionador, que a través de los afos ha ido evolucionando bajo
los mismos elementos que contribuyeron a su origen, como fue la jurispruden-

8 Ibidem, p. 862.

9 DANOS, Jorge. “Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracién publica”.
Tus et Veritas, 1995, julio, N° 10, p. 150, Lima.

10 NIETO, Alejandro. Op cit., p. 91.

11 DANGOS, Jorge. Op. cit, p. 150.
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cia del Tribunal Constitucional, la doctrina nacional y extranjera. El Articulo
231° de la LPAG" sefiala, respecto de la potestad sancionadora, que esta le co-
rresponde solo a aquellas autoridades que han sido designadas por ley o regla-
mento, y que su ejercicio, ademas de respetar el marco constitucional debera
seguir los principios contenidos en el articulo 230° de la LPAG, los cuales son:

a) Legalidad®

Este principio estd consagrado a nivel constitucional en el Literal d) del Nume-
ral 24 del Articulo 2° y establece que “nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado por
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sanciona-
do con pena no prevista en la ley”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expedien-
te N2 2192-2004-AA/TC", ha establecido lo siguiente:

3. El principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio
del poder punitivo del Estado Democratico. La Constitucion lo consagra en su
articulo 2 inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: “Nadie serd procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley” (la cursiva es nuestra).

12 Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 231°.- Estabilidad de la competencia para la potestad sancionadora
El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a las autoridades administrativas
a quienes le hayan sido expresamente atribuidas por disposicién legal o reglamentaria,
sin que pueda asumirla o delegarse en 6rgano distinto.

13 Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los

siguientes principios especiales:
Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a
titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningtin caso
habilitaran a disponer la privacion de libertad.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N*® 2192-2004-AA /TC,
de fecha 11 de octubre del 2004, sobre la acciéon de amparo interpuesta por Gonzalo
Antonio Costa Gomez y dofia Martha Elizabeth Ojeda Dioses contra el alcalde de
la Municipalidad Provincial de Tumbes, con el objeto de que se declare sin efecto la
Resoluciéon de Alcaldia N° 1085-2003-ALC-MPT, de fecha 16 de diciembre del 2003, que
les impuso la sancion de destitucion de sus puestos de trabajo.
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Tal como se puede apreciar, este principio no solo es una garantia para los
administrados, sino también establece la prohibicién de la imposicion de san-
ciones desprovistas de un marco legal, lo que, a su vez, implica que los regla-
mentos no podrian establecer infracciones y sanciones por si mismos, puesto
que solo normas con rango de ley podrian establecer sanciones®.

En tal sentido es relevante senalar la Sentencia del Tribunal Constitucional

Espariol 127/1990 del 05 julio de 1990, en la que se establece que el principio de
legalidad implica la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior
(lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex certa),
los cuales eran atribuidos a la legalidad penal, pero que son extensibles a la
legalidad sancionadora.

Es importante recordar que parte del derecho administrativo sancionador sur-
ge en parte del ius puniendi aplicado al derecho penal, pero a diferencia de
la aplicacion del principio de legalidad en materia penal, la cual supone que
nadie podra ser condenado por actos que no se encuentren normados por ley
(vigente) la aplicacion de este principio es diferente para el derecho adminis-
trativo sancionador. Asi lo establece Nieto'® al sefialar que es inviable la apli-
cacion del principio de legalidad penal en el derecho administrativo sanciona-
dor, por lo que es inimaginable la tipificacién de las infracciones y sanciones adminis-
trativas sin la colaboracion de un reglamento, dado que el proceso administrativo
presenta una estructura completamente distinta a la penal. Este argumento se
encuentra senalado en el principio de tipificacion, motivo por el cual ambos
se encuentran estrechamente vinculados, tanto que muchos autores incluso
consideran que los principios de reserva de ley y tipicidad, son parte del desa-
rrollo del principio de legalidad.

En el ordenamiento espafiol (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
08/19841 del 30 de marzo, Fj. ¢ 3) el principio de legalidad del procedimiento
administrativo sancionador tiene una triple garantia; el principio de reserva
de ley, el principio de tipicidad y el principio de irretroactividad. Esto sin per-
juicio de que, en el mismo articulo 25.1 CE, contenga de forma implicita otros
principios, como el mandato de non bis in idem o el principio de culpabilidad".

15 PEDRESCHI, Willy. Andlisis sobre la potestad sancionadora de la administracion piiblica

y el procedimiento administrativo sancionador. Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444. Lima: Ara Editores, 2003, p. 518.

16 Cf. NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Editorial Tecnos,

1993, p. 21.

17 REBOLLO, Manuel et. al. Derecho administrativo sancionador. Valladolid: Lex Nova, 2009,

p- 111.
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En el caso peruano, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia
N® 8957-2006-PA/TC lo siguiente:

(...) el principio de legalidad comprende una doble garantia; la primera, de orden ma-
terial y alcance absoluto, tanto referida al dmbito estrictamente penal como al de
las sanciones administrativas, refleja la especial transcendencia del principio de
seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesi-
dad de predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las san-
ciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex praevia)
que permiten predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se
sepa a qué atenerse en cuanto a la afieja responsabilidad y a la eventual sancion;
la sequnda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de
adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley™®
(la cursiva es nuestra).

Con respecto a la garantia del principio de legalidad, Nieto" establece que
existen dos garantias que el principio de legalidad debe cumplir: el primero es
el principio de reserva de ley y el segundo es el principio de tipicidad. Pese a
que se entiende que estos principios que garantizan el principio de legalidad
tienen caracteristicas propias y cualidades independientes, es cierto también
que el concepto de uno y del otro actiian de forma conjunta, y se puede afirmar
que son conceptos inescindibles.

Por su parte, Dands senala que el principio de legalidad se refiere a que este
“supone la prohibicion de la imposicién de sanciones desprovistas de cobertura le-
gal y la prohibicién de que los reglamentos establezcan infracciones y sanciones por
iniciativa propia, sin amparo de normas con rango de ley”* (la cursiva es nuestra).

b) Debido procedimiento®

Este principio ordena a la autoridad administrativa sujetarse al procedimien-
to administrativo previamente establecido y respetar las garantias del debido

18 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 61/1990

19 Cf. NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 216.

20 DANOS, Jorge. Op. cit., p. 153.

21 Ley N®°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
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proceso”. En tal sentido, se entiende que este principio debe interpretarse tan-
to a la luz del Articulo 139°, Inciso 3, de la Constitucion Politica del Pert y el
Numeral 1.2 del Articulo 52 del Titulo Preliminar de la LPAG.

El derecho al debido proceso y por ende, el derecho al debido procedimiento
administrativo, ademas de constituir un principio rector del actuar del Estado
en el ejercicio del ius puniendi que le asiste, es un derecho reconocido a nivel
constitucional a favor del justiciable, en la medida en que el Articulo 1392, Inci-
so 3, de la Constitucion Politica del Perti, reconoce como uno de los principios
y derechos de la funcion jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional reconoce al principio del debido
procedimiento, como una manifestacion del principio constitucional del debi-
do proceso, llevado a cabo en sede administrativa. El Tribunal Constitucional,
quien es el maximo intérprete de la Constitucion Politica del Pert sefala que:

“El debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como el cum-
plimiento de todas las garantias y normas de orden piiblico que deben aplicarse a todos
los casos y procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las perso-
nas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuaciéon u
omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo
—como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso
legal” (la cursiva es nuestra).

Para el Tribunal Constitucional, el debido proceso engloba otra serie de de-
rechos de corte constitucional, que deben ser garantizados no sélo en sede
judicial, sino también administrativa.

En efecto, el derecho al debido procedimiento constituye un mecanismo de
garantia de una serie de derechos exigibles al momento de someter ante la au-
toridad administrativa la resolucion de un conflicto de intereses, una situacion
de incertidumbre, la determinacién de la comision de una conducta sanciona-

(...)
2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicardn sanciones sujetandose al
procedimiento establecido respetando las garantias del debido proceso.

22 VERGARAY, Verénica y Hugo GOMEZ. “La potestad sancionadora y los principios del
procedimiento sancionador”. Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro
homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde. Lima: UPC, 2009, p. 413.
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ble y, en general, cuando la decision de la Administracion puede afectar los
derechos, obligacionales o intereses de los administrados en el marco de un
procedimiento administrativo.

Asi, este conjunto de garantias (derecho de acceso a la autoridad, derecho de
contradecir o defender una alegacion, derecho a un juez imparcial, derecho a
ofrecer y/o actuar pruebas, derecho a recibir una resolucion en un plazo ra-
zonable, etc.) comprende tanto el derecho a la defensa, como el derecho a la
debida motivacion.

C) Razonabilidad®

Este principio busca que las autoridades administrativas prevean que la comi-
sion de alguna conducta ilicita no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas vulneradas o asumir la sancion. De acuerdo a esto, la fina-
lidad primordial de este principio para los administrados es desincentivar la
comision de ilicitos administrativos y para las autoridades administrativas es
valorar los criterios previstos en orden de prelacion, por la norma al momento
de establecer sanciones a los administrados®.

Por lo tanto, las actuaciones de la autoridad administrativa respecto a calificar
infracciones e imponer sanciones, en este caso, en el contexto de un proceso
administrativo sancionador, deben mantener la proporcién entre los medios y
responder a la satisfaccion del contenido.

23 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los

siguientes principios especiales:
(...)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafo al interés ptblico y/o bien juridico protegido;
b) EI perjuicio econémico causado;
c) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comision de la infraccién;
e) EIbeneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

24 VERGARAY, Verénica y Hugo GOMEZ. Op. cit., pp. 414-415.
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En este sentido, debemos enfatizar que la potestad de la Administracion debe
ejercerse en un marco de razonabilidad y proporcionalidad. Es por ello que
el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 0090-
2004-AA/TC?%, ha senialado que:

12. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que confiere
sentido a la exigencia de razonabilidad es la bisqueda de la solucién justa de
cada caso. Por lo tanto, segtin lo expone Fernando Sainz Moreno (vide supra),
“una decision arbitraria, contraria a la razén (entendiendo que en un sistema
de derecho positivo la razonabilidad de una solucion esta determinada por las
normas y principios que lo integra, y no sélo por principios de pura razon), es
esencialmente antijuridica”.

Asimismo, en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
ha sefialado lo siguiente:

El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y
Democratico de Derecho, y esta configurado en la Constitucién en sus articulos
39y 43¢ y plasmado expresamente en su articulo 200°, ultimo parrafo. Si bien la
doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios constitucio-
nales y orientar al juzgador hacia una decisiéon que no sea arbitraria sino justa;
puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida
que una decisién que se adopta en el marco de convergencia de dos principios
constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no serd
razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoracién
respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decisién, mientras
que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad y de proporcio-
nalidad en sentido estricto o ponderacién (la cursiva es nuestra).

El concepto de razonabilidad, conforme lo sefiala la doctrina nacional, tam-
bién ha asimilado el concepto de razonabilidad con el de proporcionalidad en
el &mbito administrativo. Asi lo indica Morén?® en los siguientes términos: “A
nuestro entender, compartiendo la posicion del Tribunal Constitucional nacio-

nal en esta materia, en materia sancionadora administrativa existe similitud

entre la proporcionalidad y la razonabilidad, que como principios convergen
en enfrentar la arbitrariedad a través de la razon, siendo que la proporcionali-

dad es la medida de lo razonable de la sancion”.

25 Disponible en: <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-A A.html1>

26 MORON, Juan Carlos. “Los principios de la potestad sancionadora de la administracién
publica a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Palestra del Tribunal
Constitucional”. Revista Mensual de Jurisprudencia, afio 1, niimero 7, julio 2006, p. 642.
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Dentro de esta misma linea, Correa y Vasquez?, al igual que Frugone, afirman
lo siguiente: “El procedimiento administrativo se rige por el principio de la
proporcionalidad, el cual supone la razonable adecuacion de la sancion a la
falta; tomando en cuenta no solo lo que perjudica al funcionario sino cuanto
lo beneficia, para sancionar del modo mas justo o exonerar de responsabilidad
cuando corresponda”®.

Con relacion al principio de proporcionalidad aplicado a la multa, es pertinen-
te sefialar lo establecido mediante informe legal realizado respecto a si el “[c]
uadro de tipificacion de infracciones ambientales y escala de multas y sancio-
nes aplicables a la gran y mediana mineria respecto de labores de explotacion,
beneficio, transporte y almacenamiento de concentrados de minerales”, el cual
fue emitido por Decreto Supremo N°¢ 007-2012-MINAM y publicado el 10 de
noviembre del 2012 en el diario oficial El Peruano, respetaba los principios re-
gulados mediante el Articulo 230° de la LPAG, entre ellos, el principio de razo-
nabilidad (proporcionalidad).

En dicho informe se indicaba que el principio de proporcionalidad impone la
obligacion de fijar una multa maxima y una minima como presupuesto para
que el aplicador de la sancion pueda individualizarla al caso concreto del in-
fractor, eligiendo la multa adecuada dentro de ese rango. Asimismo, en dicho
informe se estableci6 de acuerdo con el Literal b) del Numeral 1 de la Segun-
da Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013, que el
OEFA se encontraba en la facultad de ejercer la potestad sancionadora en el
ambito de sus competencias, aplicando las sanciones de amonestacion, multa,
comiso, inmovilizacion, clausura o suspension, por las infracciones que sean
determinadas y de acuerdo al procedimiento que se apruebe para tal efecto.

Siguiendo el razonamiento de dicha consulta legal, se puede afirmar que el
Articulo 17° de la Ley N° 29325, el cual se remite al Articulo 136° de Ley N°®
28611, sefala los parametros para su aplicacion, ademas de contemplar los
criterios para establecer la escala de sanciones mediante el Articulo 19° de Ley
N?©29325; con lo cual consideramos que estamos bajo los mismos supuestos de
razonabilidad (proporcionalidad) a los cuales se concluy6 en dicho informe.

27 CORREA, Rubén y Cristina VASQUEZ. Manual de derecho de la funcién piblica.
Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1998, p. 224.

28 Idem, p- 232.
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d) Irretroactividad®

Este principio, que se deriva del Articulo 103° de la Constitucion Politica del
Perq, establece la imposibilidad de imponer sanciones cuando la norma que
las tipifica no hubiera estado en vigor al momento de la comision de la infrac-
cion®. No obstante, admite la posibilidad de aplicar normas sancionadoras
posteriores, siempre que fueran favorables al administrado y mientras no exis-
ta un pronunciamiento firme por parte de la entidad®.

e) Concurso de infracciones??

Este principio, muy similar al previsto en el derecho penal, esté referido a que,
cuando una misma conducta infractora cometida por el administrado califique
como mas de una infraccidn, esta podra ser subsumida dentro de uno o mas
tipos de infracciones administrativas, lo que genera que la sancion a aplicarse
seria la de mayor gravedad, sin perjuicio de las demas responsabilidades que
establezcan las leyes®.

f) Continuacion de infracciones®

La actual redaccion de este principio, establece excepciones a la regla general
para la aplicacién de sanciones en caso el administrado incurra en forma conti-

29 Ley N*°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
(5. %rretroactividad.— Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables.

30 PEDRESCHI, Willy. Op. cit., p. 535.
31 fdem, p. 536.

32 Ley N*°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
(6. 8oncurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una
infraccién se aplicara la sancion prevista para la infraccién de mayor gravedad, sin
perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan las leyes.

33 PEDRESCHI, Willy. Op. cit., p. 538.

34 Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
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nua en una infraccion. En tal sentido, se requiere que hayan pasado por lo me-
nos 30 dias desde la fecha de la imposicion de la tiltima sancion y que se haya
solicitado al administrado que acredite el cese de la infraccion en dicho plazo®.

g) Causalidad*

Este principio, sirviéndose del nexo de causalidad entre el sujeto infractor y la
conducta infractora, busca que la sancion recaiga sobre quien haya vulnerado
efectivamente el ordenamiento, tanto de manera activa como omisiva”.

Por tal motivo, solo seria culpable el autor inmediato de la conducta ilicita y no
los colaboradores o instigadores, tema que lleva a concluir que la responsabi-
lidad es subjetiva, bastando definir el nexo causal entre el sujeto y la conducta
ilicita. En consecuencia, no cabe atribuir responsabilidades solidarias™®.

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

()

7. Continuacion de infracciones.- Para determinar la procedencia de la imposicion

de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma continua,

se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles desde la
fecha de la imposicion de la altima sancidn y que se acredite haber solicitado al
administrado que demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo.

Lasentidades, bajo sancion de nulidad, no podran atribuir el supuesto de continuidad

y/o la imposicién de la sancidn respectiva, en los siguientes casos:

a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo interpuesto dentro
del plazo contra el acto administrativo mediante el cual se impuso la tltima
sancion administrativa.

b) Cuando el recurso administrativo interpuesto no hubiera recaido en acto
administrativo firme.

¢) Cuando la conducta que determind la imposicion de la sancién administrativa
original haya perdido el caracter de infracciéon administrativa por modificacion
en el ordenamiento, sin perjuicio de la aplicacion de principio de irretroactividad
a que se refiere el Inciso 5.

35 VERGARAY, Verénica y Hugo GOMEZ. Op. cit., p. 423.

36 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
()]
8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva
0 activa constitutiva de infraccion sancionable.

37 VERGARAY, Verénica y Hugo GOMEZ. Op. cit., p. 428.

38 Ibidem.
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h) Presuncion de licitud®

Este principio se deriva del principio constitucional de la presuncion de inocen-
cia. En tal sentido, la Administracion debe presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes, en tanto no cuente con evidencias en contrario®.

i) Non bis in idem*

Con respecto a este principio, su redaccion actual establece la prohibiciéon de
imponer sucesivas o simultaneas sanciones administrativas en el caso de que
se observe identidad de sujeto, hecho y fundamento, salvo en caso se produ-
jese el supuesto de la continuacion de infracciones a efectos de evitar cuestio-
namientos respecto a la vulneracion de este principio en todos los casos de
continuacién de infracciones.

j)  Tipicidad*

Finalmente, este principio, de acuerdo a la ley, consiste en que solo podran
sancionarse aquellas infracciones previstas expresamente en normas con ran-
go de ley, a través de su expresa tipificacion, y no son aceptables interpretacio-
nes extensivas o analdgicas.

39 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
(..r)
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

40 VERGARAY, Verénica y GOMEZ, Hugo. Op. cit., p. 429.

41 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los

siguientes principios especiales:
(..v)
10. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una pena
y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento.
Dicha prohibicién se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la
concurrencia del supuesto de continuacion de infracciones a que se refiere el inciso 7.

42 Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
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En el ordenamiento espanol Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, Alarcén Soto-
mayor y Bueno Armijo sefialan que:

(...) el principio de tipicidad en sentido estricto exige que la administracién, en
el ejercicio de su potestad sancionadora, identifique el fundamento legal de la
sancion impuesta en cada resolucion sancionatoria, con lo que se impide que el
organo sancionador acttie frente a comportamientos que se sitian fuera de la
frontera que demarca la norma sancionadora. De ese modo se obliga a que la
Administracion realice una operacién de subsuncién caso por caso, indicando
en qué norma se encuentra tipificada la infracciéon y motivando por qué los he-
chos son constitutivos de esa infraccién y por qué a tales hechos corresponde la
sancion que se impone. El &mbito propio de este principio, por tanto, serd el de
la interpretacion de la norma sancionadora®.

Un aspecto que llama la atencion es la exigencia de la garantia para los admi-
nistrados: que la conducta ilicita debe estar expresamente especificada. Sin
embargo, lograr tal grado de precision para la determinacion de ilicitos admi-
nistrativos resulta impractico y hasta imposible*, puesto que lograr una des-
cripcion detallada y extensiva de cada una de las infracciones administrativas
imputables a los administrados podria suponer miles de horas de trabajo y
millones de hojas de papel sin que se logren determinar todos los ilicitos ad-
ministrativos existentes o incluso por existir.

La flexibilidad de la exigencia de tipicidad responde a la realidad. Si se llegara
a entender el principio de taxatividad como absoluto, se llegaria al absurdo
de contar con innumerables leyes que contemplen listas de conductas consi-
deradas sancionables, y aun siendo este el caso, la naturaleza humana, la cual
se encuentra en constante cambio, asi como el marco en el cual se desarrolla,

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(...)
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
permita tipificar por via reglamentaria.

43 REBOLLO, Manuel et. al. Op. cit., p. 161.

44 VERGARAY, Veronica y Hugo GOMEZ. Op. cit., p. 428.
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haria imposible tipificar todas las conductas que vayan surgiendo sin que se
queden fuera algunas. Es por este motivo que se necesita de tipos infractores
redactados de manera abstracta o de tipificaciones indirectas (remision a otras
normas)®.

En este sentido, lograr tipificar todas las infracciones y sanciones a fin de que

se

pueda predecir, con un suficiente grado de certeza, el tipo y grado de la

sancion susceptible de ser impuesta* es una exigencia que, en la practica, no

es

absoluta.

Por otro lado, la LPAG indica que, para la tipificacion de los ilicitos adminis-
trativos, en lo que se refiere a la identificacion, especificacion o graduacion
de las infracciones y sanciones, las normas con rango de ley pueden remitirse
a otras normas, tales como reglamentos, siempre y cuando estas tltimas no
constituyan nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo
que la ley lo permita.

Nieto* sefala que “la colaboracion reglamentaria no supone una excepcion a

la

reserva de ley sino una modalidad de su ejercicio. La ley, si quiere, puede

agotar por si sola la regulacion necesaria de la materia; pero también puede
decidir quedarse incompleta, dejando huecos en blanco, y encomendar a un
Reglamento que regule el resto de acuerdo con las instrucciones y pautas que

le

proporciona”*.

En nuestro ordenamiento el Tribunal Constitucional recoge esta idea en la sen-
tencia recaida en el Expediente N*® 05262-2006-PA/TC*:

Sobre la posibilidad de regular las sanciones mediante reglamentos
5. Debe sefialarse que este Tribunal, en la jurisprudencia antes mencionada, ha

45

46

47

48

49

REBOLLO, Manuel et. al. Op cit., p. 167.
PEDRESCHI, Willy. Op. cit., p. 410.
NIETO, Alejandro, Op. cit., p. 265.
Ibidem.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N¢ 05262-2006-PA/TC,
de fecha 29 de marzo del 2007, sobre la acciéon de amparo interpuesta por Luis Alberto
Novoa Cabrera, representante de la Empresa de Distribucién Eléctrica de Lima Norte
S.A.A. (Edelnor S.A.A.), contra el Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia
-Osinerg- a fin de que se declare inaplicable la Resolucién OSINERG N¢ 017-2004-OS/
CD, de fecha 9 de febrero del 2004.
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realizado una importante precisién en torno a lo que debe de entenderse por
principio de legalidad y tipicidad: el primero se satisface cuando se cumple la
previsién de las infracciones y sanciones en la ley; el segundo, en cambio, cons-
tituye la definicion de la conducta que la ley considera como falta. Esta precision
de lo que se considera como antijuridico, desde el punto de vista administrativo, no estd
sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través
de los reglamentos respectivos, como sucede en el presente caso (la cursiva es
nuestra).

Esta sentencia establece que la tipificacion de las conductas ilicitas no esta su-
jeta a una reserva de ley absoluta, sino que, dentro de los pardmetros de la ley,
podria ser viable la colaboracion o complementacion por parte de los regla-
mentos. En la practica, en nuestro ordenamiento es comun admitir la colabora-
cion reglamentaria tanto de las conductas ilicitas como de sanciones, siempre
que no trasgredan la ley. Es importante recordar que el reglamento aparece en
el ordenamiento sancionador solo si ha sido habilitado por ley y solo podra
regular aquello que le fue encargado por ley, siguiendo las pautas y criterios
contenidos dentro de la norma.

En el presente documento, es importante evaluar la necesidad de senalar que
las modificatorias realizadas por la Ley N° 30011 también se realizaron sobre
el Articulo 11° de la Ley N° 29325, a través de las cuales se faculta al OEFA el
ejercicio de la funcién normativa con la cual podra tipificar infracciones, asi
como aprobar la escala de sanciones respectivas:

Articulo 11°.- Funciones generales

(...)

11.2 E1 OEFA, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Evaluacién y

Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), ejerce las siguientes funciones:

a) Funcién normativa: comprende la facultad de dictar, en el ambito y en ma-
teria de sus competencias, las normas que regulen el ejercicio de la fiscali-
zacion ambiental en el marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental (SINEFA), y otras de caracter general referidas a la verifi-
cacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables de los
administrados a su cargo; asi como aquellas necesarias para el ejercicio de
la funcién de supervision de entidades de fiscalizaciéon ambiental, las que
son de obligatorio cumplimiento para dichas entidades en los tres niveles de
gobierno.

En ejercicio de la funciéon normativa, el OEFA es competente, entre otros, para ti-
pificar infracciones administrativas y aprobar la escala de sanciones correspondientes,
asi como los criterios de graduacion de estas y los alcances de las medidas preventivas,
cautelares y correctivas a ser emitidas por las instancias competentes respectivas (...).
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Los criterios senalados por el Articulo 11° de la Ley N*° 29325, modificada por
la Ley N 30011, se encuentran amparados por el principio de tipicidad reco-
gido en el Numeral 4) de la LPAG, y es una salvedad al principio de legalidad,
la cual, como hemos observado, se encuentra legalmente admitida. Sobre esta
salvedad al principio de legalidad, Northcote™ sefiala lo siguiente:

Ahora bien, se presenta un fenémeno interesante en cuanto a la tipicidad, pues
son muchos los casos en que la tipificacién de infracciones por una norma con
rango de ley muchas veces implica el uso de términos o férmulas generales que
requieren un desarrollo posterior a través de una norma de inferior jerarquia.
Sobre este aspecto, la Ley N° 27444, al regular al principio de tipicidad, dispone
que las normas reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar las
normas que tipifican las conductas o determinan las sanciones, pero sin que ello
implique la configuracién de nuevas infracciones, salvo los supuestos en que la
propia norma con rango de ley faculta la tipificacion por via reglamentaria (la cursiva
es nuestra).

Por otro lado, el hecho de que la Administracion pueda tipificar o configurar
sanciones y conductas sancionables mediante via reglamentaria, no implica
que no deba cumplir con las tres exigencias de este principio (lex previa, lex
scripta'y lex certa), que es considerado como el aspecto material de este.

Sobre estas exigencias, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N° 01514-
2010-PA/TC, ha sefalado lo siguiente:

El Tribunal Constitucional ha sefialado en reiterada y uniforme jurisprudencia
(STC N# 2050-2002-AA/TC, STC N* 5262-2006-PA/TC y STC N¢ 8957-2006-PA/
TC) que el principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda
atribuir la comision de una falta si ésta no esta previamente determinada en la
ley, asi como prohibe aplicar una sancién si tampoco estd previamente deter-
minada por ley. Como se ha expresado también (Caso de la Legislacién Antite-
rrorista, Exp. N2 010-2002-Al/TC) este principio impone tres exigencias: la existencia
de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa) y
que la ley describa un hecho estrictamente determinado (lex certa). Es decir, su-
pone la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, esto es, la existencia de preceptos
juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y que permitan saber a qué atenerse en cuanto a responsabilidades y
eventuales sanciones (la cursiva es nuestra).

50 NORTHCOTE, Cristian. “Importancia del principio de tipicidad en el procedimiento
administrativo sancionador”. Actualidad empresarial, N°® 191, segunda quincena de
setiembre, 2009, Lima, p. VIII-2.
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Con respecto al Articulo 17° de la Ley N® 29325, modificada por la Ley
N° 30011 —articulo mediante el cual se tipifican las conductas sancionables—, es
posible afirmar a la luz de lo sefialado en los parrafos precedentes, que la de-
legacion reglamentaria estaria amparada, siempre y cuando exista ley expresa
que lo tipifique, y siempre que se encuentre dentro del marco sefialado por
la ley, puesto que el reglamento no puedo alejarse de los parametros legales
establecidos.

Es importante sefialar que una ley incompleta (por su contenido) o una ley de
remision (por su funcidn), debe ser consciente de sus carencias, por lo cual de-
bera encomendar al reglamento la tarea de completarlas, ademas de indicarle
como hacerlo. El reglamento no suple los olvidos de la ley sino que completa
lo que esta ha dejado de forma deliberada solamente esbozado o acaba lo que
se ha dejado sin terminar pero ya comenzado. De aqui que se hable de colabo-
racion y no de sustitucion®'.

En ese orden de ideas, se puede apreciar como el Articulo 17° de la Ley
N® 29325, modificada por la Ley N° 30011, se remite al articulo 136° de la
Ley N® 28611°* con el fin de conformar un solo bloque juridico mediante
la colaboracion de ambas normas.

51 NIETO, Alejandro. Op. cit., pp. 265-266.

52 Ley N°28611 - Ley General del Ambiente
Articulo 136°.- De las sanciones y medidas correctivas
136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en
la presente Ley y en las disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la
materia, se haran acreedoras, segtin la gravedad de la infraccién, a sanciones o
medidas correctivas.

136.2  Son sanciones coercitivas:

a. Amonestacion.

b. Multa no mayor de 10 000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes a la
fecha en que se cumpla el pago.

c. Decomiso, temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos o
sustancias empleados para la comision de la infraccion.

d. Paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

e. Suspension o cancelacién del permiso, licencia, concesion o cualquier otra
autorizacion, segtn sea el caso.

f. Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del local o establecimiento
donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la infraccion.

136.3 La imposicion o pago de la multa no exime del cumplimiento de la obligacion.
De persistir el incumplimiento éste se sanciona con una multa proporcional a la
impuesta en cada caso, de hasta 100 UIT por cada mes en que se persista en el
incumplimiento transcurrido el plazo otorgado por la Autoridad Competente.
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Una lectura combinada del Articulo 11° de la Ley N° 29325 y de lo establecido
en la LPAG, asi como en los distintos fallos del Tribunal Constitucional y la
doctrina nacional e internacional, nos permite afirmar que los articulos 17°y

136.4 Son medidas correctivas:

a. Cursos de capacitaciéon ambiental obligatorios, cuyo costo es asumido por el
infractor y cuya asistencia y aprobacion es requisito indispensable.

b. Adopcion de medidas de mitigacion del riesgo o dafo.

c. Imposicion de obligaciones compensatorias sustentadas en la Politica
Ambiental Nacional, Regional, Local o Sectorial, segtin sea el caso.

d. Procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de gestion ambiental
propuestos por la autoridad competente.

53 Ley N°29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
Articulo 17°.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora Constituyen
infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) las siguientes conductas:

a) Elincumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.
b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en
los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente.
¢) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de
concesion.
d) Elincumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de
las disposiciones o mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.
e) Otras que correspondan al ambito de su competencia.
El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes mencionadas es
obligatorio para todas las personas naturales o juridicas que realizan las actividades que
son de competencia del OEFA, aun cuando no cuenten con permisos, autorizaciones ni
titulos habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicion es aplicable a todas
las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), respecto de sus competencias, segin
corresponda.
Cuando el OEFA obtenga indicios razonables y verificables del incumplimiento de las
condiciones para que una actividad se encuentre en el ambito de competencias de los
gobiernos regionales, y por tanto su condicién actual debiera corresponder al ambito
de competencias del OEFA, este se encuentra facultado para desarrollar las acciones de
fiscalizacion ambiental a que hubiere lugar.
Las acciones que ejerza el OEFA, conforme a lo sefialado en el presente articulo, se
realizan sin perjuicio de las competencias que corresponden a los gobiernos regionales y
demas Entidades de Fiscalizaciéon Ambiental (EFA), asi como al Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin) y a otras entidades sectoriales,
conforme a sus competencias.
Mediante decreto supremo refrendado por el Ministro del Ambiente a propuesta
del OEFA, se establecen disposiciones y criterios para la fiscalizaciéon ambiental de
las actividades mencionadas en los parrafos anteriores. El Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) ejerce la potestad sancionadora respecto de las
obligaciones ambientales establecidas en los planes, programas y demas instrumentos
de gestion ambiental que corresponda aprobar al Ministerio del Ambiente (MINAM).
Mediante resolucién de Consejo Directivo del OEFA se tipifican las conductas y se
aprueba la escala de sanciones aplicables. La tipificacién de infracciones y sanciones
generales y transversales sera de aplicacién supletoria a la tipificacién de infracciones y
sanciones que utilicen las EFA.
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19%* de la Ley N*° 29325, modificados por la Ley N° 30011, cumplen con estar
habilitados por ley expresa para tipificar infracciones y sanciones; esto en fun-
cion de que la norma remitente y la remitida forman un solo bloque normati-
vo. Es necesario de que la ley cuente con lo minimo e indispensable, motivo
por el cual podra encomendar al reglamento la potestad de complementar di-
cha norma (complementar presupone la existencia de algo previo), tal como es
el caso de los articulos 17°y 192 de la Ley N° 29325.

Por otro lado, los articulos 172y 19° de la Ley N° 29325 cuentan con una habi-
litacion expresa; sin embargo, es importante resaltar que autores como Nieto>
sefalan:

Sibien una ley sancionadora escrupulosa habria de utilizar la siguiente férmula:
primero explicaria su propia incompletud justificando la llamada a la colabora-
cion reglamentaria; luego, habilitaria de forma expresa un futuro reglamento
(se autoriza al Gobierno para que reglamente los siguientes extremos, que por
las razones dichas no aparecen regulados en la ley) y, en fin, estableceria las
pautas o criterios a los que habria de sujetarse la posterior reglamentacion, re-
mitiéndose con estas condiciones a su contenido.

Sin embargo en la practica se prescinde de la justificacién de la incompletud y
en muchos casos de la habilitacion expresa. Si bien la habilitacién es inexcusable;
pero no es imprescindible que se realice mediante una clausula expresa sino que puede
realizarse de forma implicita. Caben las habilitaciones implicitas pero no las remisiones
implicitas, debido a que la remision debe contener un minimo material que falta en la
férmula implicita (la cursiva es nuestra).

Mediante esta ultima afirmacion, cabe sefialar que, en caso los articulos 17° y
192 de la Ley N® 29325 no hubiesen contado con habilitacién expresa, su va-
lidez y legalidad no hubiesen sido afectadas, siempre y cuando contasen con
una habilitacion implicita, basada en un minimo contenido de la norma.

54 Ley N*°29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
Articulo 19.- Clasificacion y criterios para la clasificacion de sanciones
19.1 Las infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves. Su
determinacién debe fundamentarse en la afectacion a la salud y al ambiente, en su
potencialidad o certeza de dafio, en la extension de sus efectos y en otros criterios que
puedan ser definidos de acuerdo a la normativa vigente.
19.2 El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se establecen
las sanciones aplicables para cada tipo de infraccion, tomando como base las establecidas
en el articulo 136 de la Ley 28611, Ley General del Ambiente.

55 NIETO, Alejandro. Op. cit., p. 274.
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III. EJECUTORIEDAD DELOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS CON RELACION A LO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 20-A DE LA LEY N*®29325

3.1. El principio de la autotutela

El principio de autotutela aparece como consecuencia del desarrollo histdrico
y de la forma en que se ha entendido el principio de la separacion de poderes
a partir de la Revolucion francesa®. Esto debido a que la solucion de los litigios
en que estdan implicados el Poder Ejecutivo y sus agentes no podia ser confiada a los
tribunales (ordinarios), pues de lo contrario, el Poder Ejecutivo quedaria subordinado
al Poder Judicial®.

La autotutela es una institucion de la teoria general del derecho, por lo tanto
no es solo peculiar del derecho administrativo, pues tiene gran importancia en
relacion con el &mbito de defensa o tutela. La posibilidad que los ciudadanos

tienen de autodefenderse no esta excluida del todo en nuestro sistema, ni en

la mayoria de los diversos sistemas mundiales, puesto que existen algunos su-
puestos mediante los cuales la prohibicion de obtener justicia por mano propia
estd permitida. Sin embargo, esta defensa o autodefensa debe ser reconocida
por norma expresa, a diferencia de la facultad otorgada a la Administracion,
en la que la autotutela es la regla general y solo se la excluye mediante ley
expresa™.

La Administracion Publica, cuando ejerce una tarea propiamente administra-
tiva, aparece investida de privilegios que no son concebibles o son inexisten-
tes en otros sujetos juridicos. Estos privilegios derivan del principio de ejecu-
toriedad de los actos administrativos, con lo cual se establece que los actos
administrativos, en su mayoria, poseen la fuerza necesaria para aplicarse de
forma inmediata y por si misma, es decir, sin necesidad de la intervencion de
la autoridad judicial, esto en parte a que los actos administrativos gozan de
una presuncion de legitimidad.

56 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Revolucion francesa y la administracion
contempordnea. Madrid: Taurus, 1972, p. 113.

57 VEDEL, Georges. Derecho administrativo. Traduccion espafiola de la sexta edicion
francesa. Madrid: Editorial Aguilar, 1980, p. 56

58 MUNOZ, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general. Tomo I
Madrid: Thomson-Civitas, 2004, p. 473.
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La ejecutoriedad es el resultado de presumir que los actos administrativos son le-
gitimos, y aunque se trata de una presuncion legal que admite prueba en contra-
rio, el privilegio favorece a la Administracion, dado que impone a los particulares
que en caso consideren este acto ilegal, seran ellos quien deberdn probarlo, con
lo cual la carga de la prueba es impuesta a los particulares. La ejecutoriedad no
es otra cosa, mas que la manifestacion de alguno de los privilegios que detenta la
administracion, los cuales emanan del principio de autotutela.

El principio de autotutela permite a la Administracion cumplir con sus finali-
dades institucionales, pues mediante este principio es que “la Administracion
esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias
situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del status quo, exi-
miéndose de este modo de la necesidad, comtin a los demas sujetos, de recabar
una tutela judicial”®.

En consecuencia, se puede afirmar que la Administracion se encuentra en la
facultad de ejecutar directamente sus actos administrativos sin necesidad de
recurrir a la via judicial®, utilizando la coaccion en forma excepcional y con-
forme los limites del ordenamiento juridico®.

En palabras de Morén® se dice que “en esencia, la potestad para ejecutar sus
propias resoluciones constituye una de las expresiones mas nitidas de la Au-
totutela administrativa con que el ordenamiento legal provee a la Administra-
cién Publica para la preservacion del orden publico y alcanzar la satisfaccion
de los intereses generales. Ni el recurso administrativo o la demanda judicial
afectan esta calidad de la autoridad administrativa”.

Al respecto Cassagne®, considerando a la autotutela como el principio de la
ejecutoriedad, sefiala lo siguiente:

59 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramon FERNANDEZ. Curso de derecho
administrativo. Volumen I. Décima edicion. Madrid: Civitas, 2000, p. 505.

60 DIEZ, Manuel. Derecho procesal administrativo, Buenos Aires: Astrea, 1996, p. 319.

61 CASSAGNE, Juan Carlos. La ejecutoriedad del acto administrativo. Abeledo Perrot: Buenos
Aires, 1971, pp. 21 y ss.

62 MORON, Juan Carlos. Nueva Ley del Procedimiento Administrativo general. Lima: Gaceta
Juridica, 2002, p. 404.

63 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. cit., p. 21.
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c) El principio de la ejecutoriedad: Es un tipico privilegio “hacia afuera” que
habilita a los 6rganos que ejercen la funcion materialmente administrativa
para disponer la realizacién o cumplimiento del acto sin intervencion judi-
cial, apelando excepcionalmente al uso de la coaccién dentro de los limites
dispuestos por el ordenamiento juridico. El principio de la ejecutoriedad
admite dos subespecies importantes: a) la que se opera en sede administra-
tiva por su propia virtualidad o por disposicién de una norma sin apelar al
uso de la coaccién y b) la facultad de ejecutar en forma coactiva el acto por
parte de los drganos que ejercen la funcion materialmente administrativa,
debiendo advertirse que esta prerrogativa es, en principio, excepcional en
nuestro ordenamiento constitucional en virtud de que la ejecucion coactiva
de un acto en la persona o bienes del administrado integra el contenido de la
funcién que la Constitucion atribuye a los jueces, configurando un sistema
material a favor del administrado.

En nuestra opinion, la autotutela administrativa es el instrumento técnico del que
goza la Administraciéon Publica mediante el cual se le brinda el poder actuar y
ejecutar sus decisiones mediante actos administrativos, sin la necesidad de acudir
a los tribunales para que estos sean quienes obliguen al destinatario del acto.

Con relacién a las decisiones de la Administracion, es importante sehalar que
estas poseen una presuncion de legalidad, la cual conlleva que tengan titulo
ejecutivo y ejecutorio. Ademas, en caso de resistencia a cumplir con la deci-
sion administrativa, la Administraciéon tampoco necesita de la intervencion de
los tribunales para imponer coactivamente el cumplimiento, sino que puede
lograrlo a través de sus propios medios coactivos o de ejecucion forzosa. Esto
determina que en caso los administrados discrepen y se opongan a las de-
cisiones de la Administracion, sean estos los que busquen acudir al érgano
jurisdiccional con el fin de lograr la paralizacion del acto, la anulacion, que se
les reestablezca la situacion juridica previa a dicho acto, o que se les repare las
lesiones patrimoniales o morales provocadas por dicha actuacion.

Es importante sefialar que la autotutela, si bien busca salvaguardar y dotar de
eficacia a la funcion esencial de la Administracion Publica, es objeto de limi-
taciones contenidas en la Constitucion Politica del Perti y en el ordenamiento
juridico en su conjunto, ademas que podra ser objeto de variaciones o limita-
ciones futuras si es que el legislador lo considera pertinente®. El principio de

64 Segun el Informe Defensorial N¢ 121, p. 21: “La autotutela es necesaria para el
funcionamiento, eficiencia y efectividad de todo procedimiento administrativo.
Asimismo, en la practica, confiere un gran poder a la Administraciéon, que no sélo
conoce las reglas, sino también, por lo general, el derecho que ampara o debe amparar
su decisiones. Se trata de un poder que debe ser ejercido en funcién de limites impuestos
por la Constitucion y el ordenamiento juridico en su conjunto, y con respeto, por
supuesto, de los derechos fundamentales”.
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autotutela comprende entre sus variantes la denominada autotutela declarati-
va y la llamada autotutela ejecutiva.

3.1.1. Autotutela declarativa

La autotutela declarativa es aquel poder que ostenta la Administracion me-
diante el cual crea, modifica o extingue situaciones juridicas subjetivas por su
sola necesidad sin que sea necesaria la intervencion de los tribunales. Asimis-
mo, es capaz de definir una situacion juridica que enfrente a la Administracion
contra un particular o resolver una controversia entre dos o mas particulares.

De acuerdo a senalado por Pefia®:

La ejecutividad o autotutela declarativa consiste en la declaracion emanada de
la Administracion Publica (...) la mencionada presuncién de legalidad implica
postular en términos generales que todo acto administrativo ha sido dictado
ajuntandose a las correspondientes normas juridicas. O sea, que por obra de
la ley se presume que existe una compatibilidad sustantiva y adjetiva del acto
tanto en la norma atributiva de competencia, como con el que fija los requisitos
de validez y perfeccionamiento de la decision.

3.1.2. Autotutela ejecutiva

El profesor Garcia de Enterria sefiala que “[a]si como la Autotutela declarativa
se manifiesta en una declaracién o en un acto, la ejecutiva supone el paso al
terreno de los hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concreta-
mente al uso de coaccion frente a terceros”®.

Autores como Huapaya® sefialan que:

(...) llevar hacia los hechos la actividad formal de la administracién presupone
entonces, pasar de un marco genérico de una manifestacion de la denominada
autotutela declarativa de la Administracion, a un plano factico, o de ejecuciéon
de la declaracion de voluntad realizada por la Administracién es decir, a un

65 PENA, José. Manual de derecho administrativo. Adaptado a la Constitucion de 1999. Vol 1-3.
Primera reimpresion. Caracas: Coleccion de Estudios Juridicos, 2002.

66 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. Op. cit., p. 512

67 HUAPAYA, Ramon. Tratado del proceso contencioso administrativo. Lima: Juristas editores,
2006, p. 649.
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escenario donde se desarrollara la denominada autotutela ejecutiva de la Ad-
ministracion®, es decir, el ejercicio del poder de usar su propia coaccién, sin
necesidad de recabar el apoyo judicial.

El legislador habilita a la Administracion mediante la autotutela ejecutiva,
a que ejecute, a través del uso de la coaccion, los mandatos contenidos en las
decisiones que regulan las relaciones juridicas entre la Administracion y los
administrados. Esta atribucion de poder coactivo que posee la Administra-
cidn, esta amparada no solo en una presuncion de legalidad sino en un mar-
co legal existente, el cual le permite el uso de la fuerza sobre los derechos y
bienes del administrado. Si la Administracion actuara fuera de los margenes
concedidos por el marco legal, se estaria hablando de la existencia de una
coaccion ilegitima.

En el presente trabajo, no se abordara el tema referido a la coaccion ilegitima,
o también denominada vias de hecho administrativas, la cual se da cuando la
Administracion no respeta las reglas establecidas para su actuacion. Este tema
no sera analizado debido a que tanto en el analisis como en las conclusiones
del presente articulo, sefialamos que las potestades y la accion coactiva que
ostenta el OEFA, estan amparados por actos administrativos validos y que el
procedimiento que efecttia para ejecutar dichos actos no trasgrede las normas
o los principios del ordenamiento juridico.

3.2. La coaccion legitima

La Administracion puede hacer uso de su poder para recurrir al empleo de
medios de coaccion legitima, bien sea para imponer la ejecucion forzosa de los
actos administrativos, o para actuar directa e inmediatamente sobre una si-
tuacion de hecho con vistas a producir su modificacion, sin que se trate de im-
poner el cumplimiento de un acto administrativo previo declarativo®. Es asi,
que podemos dividir dos supuestos respecto a la coaccion legitima; el primero
seria aquel referido a la denominada ejecucion forzosa y un segundo supuesto
que se denomina coaccidn directa.

68 La autotutela ejecutiva es reconocida ya jurisprudencialmente por el Tribunal
Constitucional, a partir de lo establecido en el Fundamento Juridico N° 46 de la STC Exp.
N® 0015-2005-PI/TC, caso “Luis Castaneda Lossio ¢/ Congreso de la Republica”, sobre
presunta inconstitucionalidad de diversos articulos de la Ley de Ejecuciéon Coactiva.

69 Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. Op. cit., p. 765.
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3.2.1. La ejecucion forzosa

La ejecutividad del acto administrativo es la potestad juridica que se reconoce
ala Administracion con el fin de que ejecute los actos y operaciones necesarias
para el cumplimiento de los actos administrativos declarados.

Garcia de Enterria y Fernandez” sefialan que la ejecucion forzosa de un acto
administrativo implica llevar a su aplicacion préctica, en el terreno de los he-
chos, la declaracién que el mismo se contiene, no obstante la resistencia, pasiva
o activa, de la persona obligada a su cumplimiento.

Con relacion a los actos administrativos, Barcelona” sefiala que la caracteristi-
ca genérica de los actos administrativos, precisamente, sera su ejecutividad, es
decir, su susceptibilidad de produccién de efectos juridicos en la esfera de los
administrados a través de la emision de un mandato vinculante.

Cuando la Administracién imponga mediante un acto administrativo una or-
den, restriccion, limitacién o mandato, estd imponiéndole al administrado un
deber juridico obligatorio el cual debera cumplir. El administrado podra cum-
plir esta orden, restriccion, limitacion o mandato de manera voluntaria, pero
en caso de no estar conforme con dicho acto o de plantear oposicion frente a
este, la Administracion podra y debera recurrir a los mecanismos que derivan
de la autotutela ejecutiva, con el fin de coaccionar y efectuar mediante ejecu-
cién coactiva el cumplimiento contenido en dicho acto.

En razon de que dichas decisiones (manifestadas mediante actos administra-
tivos) involucran un interés publico, estas gozan de los atributos de ejecutividad
y ejecutoriedad (conocida esta ultima, por la doctrina, como ejecucion forzosa), los
cuales garantizan la efectividad del mismo.

Las decisiones que emitan las entidades publicas tienen como finalidad satis-
facer el interés publico que se encuentra involucrado, por ejemplo en el otor-
gamiento de un permiso, en una resolucion de un conflicto de interés o en el
ejercicio de la potestad sancionadora, dependiendo del tipo de procedimiento
administrativo.

70 Ibidem.
71 Cf. BARCELONA, Javier. Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos
administrativos. Santander: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria,

1995, p. 39.

72 Cf. HUAPAYA, Ramén. Op. cit., p. 651.
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La ejecutividad de los actos administrativos es entendida por la doctrina de la
siguiente manera:

Por ejecutividad se entiende una caracteristica que tradicionalmente se ha con-
siderado propia de todo acto administrativo, en tanto manifestacion de una po-
testad o atribucién publica, como es la de ser plenamente eficaz y constitutivo
de las situaciones juridicas por él definidos desde el momento mismo de su emi-
sion sin que la oposicion del particular —a través de los medios impugnatorios
que la ley pudiera habilitar— pueda impedirlo, sin perjuicio de lo que en sede
jurisdiccional se pueda disponer”.

En el mismo sentido, Bandeira de Mello™, sefiala lo siguiente con respecto a la
exigibilidad y la ejecutoriedad:

“La exigibilidad (conocida también como ejecutividad): Es la cualidad en virtud de
la cual el Estado, en el ejercicio de la funcién administrativa, puede exigir de
terceros el cumplimiento, la observacién, de las obligaciones que impuso (...).
La exigibilidad es el atributo del acto por el cual se refuerza a la obediencia, a la
atencion de la obligacion ya impuesta. (...) [Mientras, por otro lado] La ejecuto-
riedad: Es la cualidad por la cual el poder puiblico puede obligar materialmente al admi-
nistrado al cumplimiento de la obligacién que impuso y exigid. Asimismo, obsérvese
que tanto la exigibilidad como la ejecutoriedad tienen como caracteristica el he-
cho de imponerse sin necesidad de que la administracion vaya a juicio, como si
se daria en el caso de un acto de particular (la cursiva es nuestra).

Por su parte, Moron”, senala lo siguiente:

Como conocemos, del acto administrativo derivan dos efectos referidos a la vin-
culacién de los sujetos obligados a su cumplimiento: la ejecutividad, que es un
atributo de eficacia (cualidad material), y la ejecutoriedad, que esta referida al
atributo de coaccionar la voluntad de los demas para concretar su realizacion
(cualidad instrumental). La denominada ejecutividad del acto administrativo
alude al comun atributo de todo acto administrativo de ser eficaz, vinculante o
exigible, por contener una decisidn, declaracion o una certificacion de la autori-
dad publica. En este sentido, la ejecutividad equivale a la aptitud que poseen los actos
administrativos —como cualquier acto de autoridad- para producir frente a terce-

73 TIRADO, José Antonio. Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva. Primera edicion. Lima:
Jurista Editores, 2006, p. 29.

74 BANDEIRA DE MELLO, Celso. Curso de derecho administrativo. LABRANA, Valeria
(traductora). Primera edicién. México: 2006, p. 359.

75 MORON, Juan Carlos. “La nueva dimension constitucional de la ejecutividad

administrativa: reflexiones necesarias a partir de la STC N° 0015-2005-PI/TC”. Palestra
Constitucional. N° 1, 2006, pp. 357-358.
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ros las consecuencias de toda clase que conforme a su naturaleza debe producir,
dando nacimiento, modificando, extinguiendo, interpretando o consolidando la
situacién juridica o derechos de los administrados (...). Por otro lado, la ejecu-
toriedad de los actos administrativos puede ser definido como “una especial mani-
festacion de la eficacia de los mismos, por lo cual ello, cuando imponen deberes y
restricciones a los particulares, pueden ser realizados aun en contra su voluntad por los
organos directos de la administracion, sin que sea necesaria la previa intervencion de la
accién declarativa de los érganos jurisdiccionales” (la cursiva es nuestra).

En consecuencia, la ejecutoriedad de los actos administrativos constituye una
manifestacion de las potestades que derivan del principio de autotutela ejecu-
tiva, es decir, la facultad de disponer el cumplimiento de asuntos que han sido
previamente resueltos por la Administracion Publica sin intervencion judicial
previa, de manera tal, que todos los actos administrativos pueden ser objeto
de ejecucion forzosa, salvo que una ley los excluya u obligue a acudir al Poder
Judicial.

El Articulo 192° de la LPAG, precisa al respecto lo siguiente: “Articulo 192°.-
Ejecutoriedad del acto administrativo. Los actos administrativos tendran ca-
rdcter ejecutorio’, salvo disposicion legal expresa en contrario, mandato judi-
cial o que estén sujetos a condicion o plazo conforme a ley”.

Por lo tanto, resulta pertinente comentar que fodo acto administrativo tiene cardc-
ter ejecutorio, salvo que exista alguna disposicion legal en contrario, mandato judicial
o se encuentren sujetos a condicion o plazo, tal como lo dispone el Articulo 192° de la
LPAG. Los actos administrativos -menos aquellos expresamente establecidos
por ley— son ejecutorios, vale decir, que su emision obliga al inmediato cum-
plimiento aunque otro sujeto discrepe sobre su legalidad. Esta cualidad de los
actos administrativos se aplica a todos los que se expiden. De esta manera, la
decision administrativa se beneficia de una presuncion de legalidad que la
hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obedecer alguna
sentencia declarativa previa. Esta presuncion de legalidad es la que produce
efecto desde el dia que se dicten los actos administrativos. Mas atn, si existiera
una sentencia que pone fin a este acto, no se suspenden los efectos ya produci-
dos y la ejecucion subsiguiente del acto recurrido.

76 Sobre esta disposicion se ha sefialado, que “los actos administrativos tienen el atributo
de constituir auténticos titulos juridicos, con plena suficiencia y que tienen fuerza
obligatoria, por lo que se bastan a si mismos. Es decir, que no requieren la declaracion
confirmatoria o ratificatoria de otra autoridad publica distinta a los que los produce para
tener plena validez juridica —valga decir, para crear, modificar o extinguir derechos e
imponer obligaciones—". HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. “El procedimiento
administrativo a los 100 afios de entrada en vigencia de la LPAG”. Revista de la Facultad
de Derecho de la PUCP, N® 67, pp. 360-380.



Nuevos rumbos del procedimiento administrativo sancionador: la reforma del procedimiento sancionador...

Asi lo explica, claramente, Rizo”” cuando analiza la naturaleza ejecutoria del
acto administrativo:

(...)la Administracion Pablica aparece investida de los poderes necesarios para
realizar por si misma la Autotutela de su derecho, y para ello declara por si mis-
ma cudl es su derecho, de donde el cardcter obligatorio del acto administrativo;
y procede a ejecutar por sus propios medios y contra la voluntad de los obligados, lo
que previamente ha declarado. El acto administrativo es ejecutivo; y ejecutivo es lo
que tiene fuerza de ejecucion y ejecutorio es lo que por si mismo es ejecutivo,
circunstancias ambas que cuadran al acto administrativo. En efecto, producido
el acto administrativo, tiene virtualidad ejecutiva; es decir, ha de cumplirse y no
espera ni permite que se difiera a otro tiempo la ejecucion. El acto administrati-
Vo es, pues, ejecutivo y ejecutorio; siendo claro que lo ejecutivo es una cualidad
sustancial y lo ejecutorio es meramente instrumental. Por ello, si bien Ia ejecu-
toriedad requiere fuerza de ejecucién, no presupone la originaria existencia de la
ejecutividad, ni la ejecutividad lleva necesariamente aparejada la ejecutoriedad.
Si ambas coinciden en el acto administrativo es por la necesidad de dejar a salvo
de interferencias el cumplimiento de las resoluciones que afectan a los intereses
publicos y el principio de la independencia de los diversos Poderes del Estado.

Asimismo, con respecto a este tema es pertinente resaltar el segundo parrafo
del fundamento 5 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N°® 06269-2007-PA/TC, el cual precisa que:

La cobranza coactiva es una de las manifestaciones de la Autotutela ejecutiva de
la que gozan algunas entidades administrativas, por lo que éstas se encuentran
facultadas para ejecutar el cobro coactivo de deudas exigibles (sean tributarias
0 no). Tal como lo indicé este Tribunal Constitucional en el fundamento 46 de
la STC 0015-2005-A1/TC, la facultad de autotutela de la Administraciéon Pablica
de ejecutar sus propias resoluciones —como sucede en el caso del procedimiento
de ejecucion coactiva— se sustenta en los principios de presuncién de legitimi-
dad y de ejecucion de las decisiones administrativas, lo que también implica la
tutela de los derechos fundamentales de los administrados que puedan verse
amenazados o vulnerados por la actividad de la Administracién, como son los
derechos al debido procedimiento y a la tutela judicial efectiva’.

77 RIZO, Armando. Manual elemental de derecho administrativo. Tomo 1. Leon: Universidad
Nacional Auténoma de Nicaragua, 1991, p. 434.

78 Dicha sentencia puede consultarse en la siguiente pagina web: <http://www.tc.gob.pe/
jurisprudencia/2008/06269-2007-A A%20Resolucion.pdf>
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Queda claro entonces, que la ejecutoriedad” del acto administrativo se refiere al po-
der que tiene la Administracion para coaccionar a los administrados a cumplir con lo
ordenado, mientras que la ejecutividad del acto se refiere a su obligatoriedad o exigibi-
lidad del mismo como tal. Por tanto, ambos atributos son una manifestacion de
la potestad de autotutela de la Administracién que garantiza la proteccion del
interés publico mediante la declaracion del derecho aplicable al caso concreto
y el ejercicio del poder de coaccion.

3.2.1.1. Caracteristicas de la ejecucion forzosa de los actos

a)

b)

administrativos

Constituye la ejecucion de una obligacion previamente establecida en un
acto administrativo.- La ejecucion forzosa presupone la existencia de un
acto administrativo previo, el cual debera contar con algiin elemento de
probanza que certifique su existencia. Ademas este acto debera delimitar
de forma inequivoca su contenido y alcance, asi como también a quien se
encuentra dirigido. El acto administrativo debera ser expreso, y debera
contener obligaciones especificas individualizadas hacia el administrado
sobre el cual recae.

La ejecucion deberd estar destinada a realizar la obligacion que del acto re-
sulta, sin innovarla ni sustituirla.- La ejecucion forzosa esta intrinsecamente
relacionada con el acto administrativo previamente emitido. La ejecucion
forzosa es la continuacion del acto ejecutado, motivo por el cual debera
limitarse a lo que ya ha sido impuesto en el acto administrativo.

La ejecucion forzosa no requiere la firmeza del acto administrativo.- En
cuando a los actos administrativos, estos gozan de una presuncion de va-
lidez, la cual se encuentra recogida en el Articulo 9° de la LPAG. Por lo
tanto, podemos sefialar que las decisiones de la Administraciéon poseen una
presuncion iuris tantum, que permite que la Administracion imponga la eje-
cucion forzosa. Cabe senalar que esta presuncion de validez se encuentra
supeditada a la notificacion del acto administrativo.

79

Sobre este tema (ejecutoriedad) se ha sefialado lo siguiente: “en ejercicio de la potestad
de Autotutela ejecutiva, existe la posibilidad que la administraciéon publica haga
cumplir sus propias decisiones —materializar las consecuencias de las mismas, incluso
de manera forzosa, aun en contra de la voluntad de sus destinatarios, en principio—, sin
necesidad de la colaboracion de otra autoridad publica (potestad de ejecutoriedad). Esta
ejecutoriedad es propia de los actos administrativos que imponen deberes y obligaciones
positivas o negativas, cuyo cumplimiento puede no ser voluntariamente realizado o
aceptado por el destinatario del obligado”. HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael.
“El procedimiento administrativo a los 100 afios de entrada en vigencia de la LPAG”.
Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP, N 67, pp. 360-380. Lima.
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3.2.1.2. Requisitos y modalidades de la ejecucion forzosa

En la legislacion peruana se han establecido clara y taxativamente los requisi-
tos que debe cumplir el acto administrativo para que sea materia de ejecucion
forzada. Dichos requisitos son contemplados por el Articulo 194° de la LPAG,
el cual sefialamos a continuacion:

Articulo 194¢.- Ejecucion forzosa

Para proceder a la ejecuciéon forzosa de actos administrativos a través de sus

propios drganos competentes, o de la Policia Nacional del Pert, la autoridad

cumple las siguientes exigencias:

1. Que se trate de una obligacion de dar, hacer o no hacer, establecida a favor
de la entidad.

2. Que la prestacion sea determinada por escrito de modo claro e integro.

3. Que tal obligacion derive del ejercicio de una atribucién de imperio de la
entidad o provenga de una relacién de derecho ptuiblico sostenida con la en-
tidad.

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la
prestacion, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamen-
te aplicable.

5. Que no se trate de acto administrativo que la Constituciéon o la ley exijan la
intervencion del Poder Judicial para su ejecucion.

6. En el caso de procedimientos trilaterales, las resoluciones finales que orde-
nen medidas correctivas constituyen titulos de ejecuciéon conforme a lo dis-
puesto en el articulo 713 inciso 4) del Cédigo Procesal Civil, modificado por
la Ley N® 28494, una vez que el acto quede firme o se haya agotado la via
administrativa.

En caso de resoluciones finales que ordenen medidas correctivas, la legitimi-
dad para obrar en los procesos civiles de ejecucion corresponde a las partes
involucradas.

Asimismo, también se estipulan los medios por los cuales la Administracion
puede ejecutar forzosamente aquellos actos administrativos que cumplan con
los requisitos antes mencionados. Los medios de ejecucion forzosa que se esti-
pulan son las siguientes:

Articulo 196.1°.- Medios de ejecucion forzosa®™
Los medios de ejecucion forzosa por la entidad se efectuaran respetando siem-
pre el principio de razonabilidad, por los siguientes medios:

80 Sobre esta disposicion se ha sefialado, que: “El incumplimiento voluntario de las
consecuencias derivadas de la declaracion juridica contenida en el acto administrativo, bien
sea ello producto de una conducta expresa o de resistencia o impugnacion, asi como producto
de una conducta omisiva, que simple y deliberadamente no cumple con lo resuelto, conduce
a la activacion de los mecanismos de ejecucion forzosa contemplados en el ordenamiento
juridico, para llevar a fiel cumplimiento lo dispuesto en el acto administrativo.
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a) Ejecucién coactiva

b) Ejecucion subsidiaria

¢) Multa coercitiva

d) Compulsion sobre las personas

3.2.1.3.La ejecucion coactiva de acuerdo al TUO de la Ley
de Procedimiento de Ejecucion Coactiva

Una de las modalidades de la ejecucion forzosa de los actos administrativos
es la denominada ejecucion coactiva. Para el caso peruano, el TUO de la Ley
N® 26979 - Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva® establece de manera
exhaustiva la regulacion sobre esta modalidad de ejecucion forzosa de los ac-
tos administrativos.

La ejecucion coactiva es el procedimiento a través del cual la Administracion
busca satisfacer una obligacion de dar, hacer o no hacer incumplida por el
sujeto administrado y que conforme a la regulacion actualmente vigente, pue-
de resumirse en dos grandes categorias: el cobro de una suma de dinero y la
ejecucion de tareas de demolicion, reparacion, clausura o construccion orde-
nadas por ley. El procedimiento de ejecucion coactiva nace como una manifestacion
de la autotutela de la Administracion, en el sentido que es el procedimiento que
utilizan las entidades de la Administracion Publica para hacer efectivo las de-
cisiones que estas emiten a los administrados.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional, en cuanto a este instituto, ha sena-
lado, en el fundamento 4 de la Sentencia 0774-1999-AA/TC, que:

(...) el procedimiento de ejecucion coactiva es la facultad que tienen algunas en-
tidades de la Administracion Pablica para hacer cumplir actos administrativos
emitidos por la misma Administracion es decir, [que] las obligaciones exigibles
deben provenir de materias propias de las funciones que cada entidad tiene,

No obstante, hay que mencionar que uno de los dos puntos donde la regulacion presenta
una notable deficiencia se encuentra relacionado con los modos de ejecucion forzosa de
los actos administrativos.

En el caso de que las personas obligadas se resistan a cumplir voluntariamente el acto
administrativo, la ley, aparte de reconocer —aungque no la desarrolla— la ejecucion impropia en via
jurisdiccional, solamente contempla dos posibilidades. Una es la ejecucion indirecta por un sujeto
distinto del obligado —ya sea la propia administracién o un tercero—y la otra es la imposicion
de las sanciones o de multa” (la cursiva es nuestra). HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor
Rafael. Op. cit., pp. 360-380.

81 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 23 de setiembre de 1998.
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basadas en el reconocimiento que cada ley especial ha considerado para cada
Administracién, o sea, siempre dentro de un marco normativo (...)%.

En el procedimiento de ejecucion coactiva encontramos un aspecto subjetivo
y objetivo. En el primero, se precisan qué tipo de organismos administrativos pueden
recurrir al procedimiento de ejecucion coactiva, de sus acreencias y/o obligaciones de
hacer o no hacer y qué funcionarios son los encargados de tramitar el procedimiento.
En cuanto al segundo, el cardcter objetivo, estd dado por: 1) la naturaleza publica de
las deudas y de las obligaciones de hacer y no hacer susceptibles de ejecucion piiblica
y 2) la necesidad de un acto administrativo previo o titulo ejecutivo de la obligacion.

En forma adicional, el Numeral 9.1 del Articulo 9° del TUO de la Ley de Pro-
cedimiento de Ejecucion Coactiva agrega en el concepto de obligacion exigible
en via coactiva al administrado lo siguiente:

Articulo 9.- Exigibilidad de la Obligacién

9.1 Se considera obligacion exigible coactivamente a la establecida mediante
acto administrativo emitido conforme a ley, debidamente notificado y que no
haya sido objeto de recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, dentro de los
plazos de ley o en el que hubiere recaido resolucion firme confirmando la obligacion (...)
(la cursiva es nuestra).

El precepto legal en mencién, establece como una obligacion exigible coac-
tivamente, aquella consentida en primera instancia o la emitida en segunda
instancia administrativa, sin hacer referencia alguna a la demanda contencioso
administrativa.

En similar sentido, se pronuncia Tirado® al sefialar que:

(...) como regla general para la determinacion de las obligaciones que pueden
ser objeto de ejecucidn coactiva se puede senalar que solo podran serlo aquellas
que se encuentran establecidas en un acto administrativo que no ha sido objeto
de impugnacién o, habiéndolo sido, se encuentran determinadas por un acto
administrativo emitido por la tltima instancia competente. Es decir, solo pueden
ser objeto de este mecanismo de ejecucion forzosa aquellos actos administrativos que ya
no pueden ser objeto de cuestionamiento o impugnacion en sede administrativa.

Sobre esto ultimo, afirma, citando a Danos, que: “Esto puede deberse a que el
acto administrativo no fue impugnado oportunamente adquiriendo en conse-

82 Sentencia del Tribunal Constitucional N® 00015-2005-Al, fundamento 41.

83 TIRADO, José Antonio. Op. cit., p. 29.

171



172

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

cuencia, la calidad de consentido o porque se trata de un acto administrativo
que ha sido dictado por el 6rgano de ultima instancia en el procedimiento
legalmente establecido y ya no puede ser objeto de impugnacion en sede ad-
ministrativa”.

Una vez que el acto administrativo que servira de titulo para la ejecucion coac-
tiva,_resulta inimpugnable en sede administrativa, el funcionario competente —el
ejecutor coactivo—debera comunicar al administrado responsable del cumpli-
miento obligatorio de aquella bajo apercibimiento de dictarse una medida cau-
telar o proceder a su ejecucion coactiva.

3.2.1.3.1. Inicio del procedimiento de ejecucion coactiva

El TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva desarrolla en su Ar-
ticulo 14° los requisitos que deben cumplirse para dar inicio al procedimiento
de ejecucion coactiva per se:

Articulo 14.- Inicio del Procedimiento

14.1  El Procedimiento se inicia con la notificacion al Obligado de la Resolucion de
Ejecucion Coactiva, la que contiene un mandato de cumplimiento de una
Obligacion Exigible conforme el articulo 9° de la presente Ley; y dentro
del plazo de siete (7) dias hébiles de notificado, bajo apercibimiento de dic-
tarse alguna medida cautelar o de iniciarse la ejecucion forzada de las mismas
en caso de que éstas ya se hubieran dictado en base a lo dispuesto en el
articulo 17 de la presente Ley.

14.2  El Ejecutor Coactivo sdlo podrd iniciar el procedimiento de ejecucion coactiva
cuando haya sido debidamente notificado el acto administrativo que sir-
ve de titulo de ejecucion, y siempre que no se encuentre pendiente de venci-
miento el plazo para la interposicion del recurso administrativo correspondiente
ylo haya sido presentado por el Obligado dentro del mismo” (la cursiva es nues-
tra).

Por tanto, solo aquellos actos administrativos que cumplen con los presupuestos expre-
samente establecidos en el Articulo 194° % de la LPAG pueden ser objeto de ejecucion
forzosa. En este sentido, para que una obligacion sea exigible coactivamente,
mediante la modalidad de ejecucion coactiva, no debe haber sido objeto de
recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, dentro de los plazos de
ley o debe haber recaido sobre ella resolucion firme confirmando la obligacion.

84 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 194°.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios
organos competentes, o de la Policia Nacional del Perd, la autoridad cumple las
siguientes exigencias:
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Para el inicio del procedimiento de ejecucion coactiva, es necesario que el acto
administrativo que sirve de titulo de ejecucion se encuentre debidamente noti-
ficado y no se encuentre pendiente el vencimiento del plazo para la interposi-
cion del recurso administrativo correspondiente o que no haya sido presenta-
do el recurso administrativo dentro del plazo.

En tal sentido, podemos afirmar que para que los actos administrativos sean
exigibles coactivamente, en primer orden deben haber quedado consentidos
cuando se trata de actos de primera instancia administrativa o, en su defecto,
deben haber sido confirmados en segunda instancia administrativa. Asimis-
mo, para iniciar el procedimiento de ejecucion coactiva el acto administrativo
que sirve de titulo de ejecucion, debe haber sido debidamente notificado y no
debe encontrarse pendiente el vencimiento del plazo para la interposicion del
recurso administrativo correspondiente o, en su defecto, no debe haber sido
presentado el recurso dentro del plazo.

Es necesario sefialar que la ejecutoriedad de los actos administrativos esté su-
peditada a los plazos para la interposicion de recursos impugnatorios en el
ambito administrativo (recurso de reconsideracion, apelacion o revision), mas
no en el judicial como es el caso de la demanda contencioso administrativa u
otras andlogas.

En ningtin caso, ni para considerar que un acto administrativo es materia de
ejecucion forzada ni que una obligacién es exigible coercitivamente o para de-
terminar el inicio de la ejecucion coactiva, es requisito que el ejecutor coactivo
deba esperar al vencimiento del plazo para la interposicion de la demanda
contencioso administrativa. Mas aun, el Articulo 14° del TUO de la Ley de Pro-

1. Que se trate de una obligacion de dar, hacer o no hacer, establecida a favor de la

entidad.

Que la prestacion sea determinada por escrito de modo claro e integro.

3. Que tal obligacion derive del ejercicio de una atribuciéon de imperio de la entidad o
provenga de una relaciéon de derecho puiblico sostenida con la entidad.

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion,
bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable.

5. Que no se trate de acto administrativo que la Constituciéon o la ley exijan la
intervencion del Poder Judicial para su ejecucion.

6. En el caso de procedimientos trilaterales, las resoluciones finales que ordenen
medidas correctivas constituyen titulos de ejecucion conforme a lo dispuesto en el
articulo713 inciso 4) del Coédigo Procesal Civil,(2) modificado por la Ley N° 28494,
una vez que el acto quede firme o se haya agotado la via administrativa.

N

En caso de resoluciones finales que ordenen medidas correctivas, la legitimidad para
obrar en los procesos civiles de ejecucion corresponde a las partes involucradas.
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cedimiento de Ejecucion Coactiva sefiala que el procedimiento de ejecucion coactiva se
inicia con la notificacion al obligado de la resolucion de tal ejecucion que contiene el
mandato de cumplimiento de la obligacion exigible dentro del plazo de siete (07) dias
habiles de notificado, plazo luego del cual el ejecutor coactivo queda automdticamente
habilitado a dictar medidas cautelares o iniciar la ejecucion forzada de aquellas impues-
tas seguin el Articulo 17° del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecuciéon Coactiva.

En efecto, se da inicio al procedimiento de ejecucion coactiva tal como lo or-
dena el Articulo 14° concordado con el Numeral 17.1 del Articulo 172 del TUO
de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva que establece que vencido el
plazo de siete (07) dias hdbiles a que se refiere el Articulo 14°, sin que el obligado haya
cumplido con el mandato contenido en la resolucion de ejecucion coactiva, el Ejecutor
podra disponer se aplique cualquiera de las medidas cautelares establecidas
en el Articulo 33° del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva o,
en su caso, mandara a ejecutar forzosamente la obligacion de hacer o no hacer.

3.2.1.3.2. Suspension del procedimiento de ejecucion coactiva
de acuerdo al TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva

En el caso del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva se esta-
blece la suspension del procedimiento de ejecucion coactiva, hecho que de por
si determina la preexistencia de un procedimiento de ejecucién coactiva inicia-
do o en tramite. Al respecto, el Literal e) del Articulo 16° del TUO de la Ley de
Procedimiento de Ejecucion Coactiva establece lo siguiente:

Articulo 16°.- Suspensién del procedimiento

16.1 Ninguna autoridad administrativa o politica puede suspender el Proce-
dimiento, con excepcion del Ejecutor Coactivo que debera hacerlo, bajo
responsabilidad, cuando: (...)

e) Se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para la
presentacion del recurso administrativo de reconsideracién, apela-
cidn, revision o demanda contencioso-administrativa presentada dentro del
plazo establecido por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo
para la ejecucion, o contra el acto administrativo que determine Ia res-
ponsabilidad solidaria en el supuesto contemplado en el articulo 18,
numeral 18.3, de la presente Ley (...)” (la cursiva es nuestra).

El precepto legal citado, resulta de aplicacion en aquellos casos en los que, una
vez iniciado el procedimiento de ejecucion coactiva, se configuren algunos de
los supuestos previstos en forma expresa. Mas aun, de una lectura detallada
del referido numeral, observamos que nos encontramos ante dos supuestos
distintos de suspension del procedimiento de ejecucion coactiva:
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(i) Cuando se encuentre en tramite o pendiente de vencimiento el plazo para
la presentacion del recurso administrativo de reconsideracion, apelacion,
revision; o

(i) Cuando la demanda contencioso administrativa sea presentada dentro del
plazo establecido por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo
para la ejecucion.

La lectura del Literal e) del Articulo 16° es absolutamente coherente con lo
dispuesto por el Articulo 14° del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva, en tanto aquel recoge como condicion para suspender el procedi-
miento de ejecucion coactiva que “no se encuentre pendiente de vencimiento
el plazo para la interposicion del recurso administrativo correspondiente y/o
haya sido presentado por el obligado dentro del mismo” —entendiéndose como
interposicion de recurso administrativo a los recursos de reconsideracion,
apelacion o revision—; agregando una situaciéon distinta y particular para la
suspension de dicho procedimiento referida a la presentacion de la demanda
contencioso administrativa, haciendo hincapié en que la suspension por dicha
causal solo se producira con posterioridad a la presentacion de la citada de-
manda dentro del plazo de ley (tres meses), constituyéndose como prueba de
ello el cargo de su presentacion. Vale decir, que la interposicion de la demanda
contencioso administrativa y la remisién al ejecutor coactivo de la prueba de
que esto se ha realizado, es el inico mecanismo que detendra o suspendera el
procedimiento de ejecucidn coactiva una vez que el ejecutor asi lo determine.

En esta linea de argumento, el Numeral 16.3 del Articulo 16° del TUO de la
Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva establece que “[e]l Obligado po-
dra solicitar la suspension del Procedimiento siempre que se fundamente en
alguna de las causales previstas en el presente articulo, presentando al Ejecutor
las pruebas correspondientes” (la cursiva es nuestra).

Si el administrado presenta medio probatorio (el cargo de presentacion de la
demanda ante el Poder Judicial) que demuestre que presenté demanda con-
tencioso administrativa dentro del plazo, el ejecutor coactivo debera proceder
con la suspension.

3.2.1.3.3. Suspension por efecto de la revision judicial
Este proceso tiene por objeto, que se verifique en sede judicial si se han res-
petado las disposiciones previstas por la Ley de Procedimiento de Ejecucion

Coactiva.

En el Articulo 23° del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva
se regula la revision judicial de dicho procedimiento. En dicho precepto legal,
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se establece que el proceso de revision judicial solo procedera cuando se hu-
bieran ordenado medidas de embargo y/o después de concluido el procedi-
miento de ejecucion coactiva.

Sibien la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva no lo establece expresa-
mente, la consecuencia de amparar la demanda de revision de legalidad es sin duda,
que el procedimiento de ejecucion coactiva sea declarado nulo, debido a la infraccion
de normas procedimentales contenidas en dicha ley.

En este sentido, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema en la Sentencia recaida en el Expediente N® 501-2010, ha indi-
cado que: “la inobservancia en la formalidad de la notificacion, prevista por
ley, asi como las irregularidades advertidas en el Procedimiento de Ejecucion
Coactiva, evidencian la transgresion de las disposiciones establecidas en la Ley
de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, generando dichas inobservancias la
nulidad del procedimiento”.

El citado proceso, que establece el Régimen General, se inicia con la sola presentacion
de la demanda de revision judicial el cual suspenderd automdticamente la tramitacion
del procedimiento de ejecucion coactiva hasta la emision del correspondiente pronun-
ciamiento de la Corte Superior, siendo de aplicacion lo previsto en el articulo 16, nu-
meral 16.5 de la presente Ley. Es decir, suspendido el proceso, se procederd al levanta-
miento de las medidas cautelares.

En caso la Corte Superior no emita la respectiva resolucion al término de los
sesenta (60) dias habiles desde la presentacion de la demanda, se mantendra la
suspension del procedimiento de ejecucion coactiva, inclusive durante el tra-
mite del recurso de apelacion ante la Corte Suprema a que se refiere el numeral
23.8, siempre que el demandante a su eleccidn, presente en el proceso podliza
de caucidn, carta fianza irrevocable, incondicional y de ejecucién inmediata,
emitida por un Banco local de primer orden a nombre de la entidad acreedora
por el importe de la obligacion renovable cada seis (6) meses; o efecttie la con-
signacion del monto exigido ante el Banco de la Nacion, a nombre de la Corte
Superior de Justicia. La ejecucion de la pdliza de caucion, carta fianza o la
entrega al Ejecutor Coactivo de los fondos consignados s6lo procedera cuando
medie orden judicial expresa.

Articulo 23.- Revision judicial del procedimiento

(...) 23.2 El proceso de revision judicial sera tramitado mediante el proceso con-
tencioso administrativo de acuerdo al proceso sumarisimo previsto en el articu-
lo 24 de la Ley que regula el proceso contencioso administrativo, sin perjuicio de
la aplicacion de las disposiciones previstas en el presente articulo (...).
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Tal como se puede apreciar, la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva
establece la posibilidad de suspender el procedimiento de ejecucion coactiva
con la sola presentacion de una demanda de revision judicial, sin necesidad de
ofrecer ningun tipo de garantia adicional.

3.2.1.4.La suspencion del proceso de ejecucion coactiva de acuerdo a
la Ley N° 30011

Para el caso del OEFA las reglas para acceder a la suspension de los procesos
de ejecucidn coactiva de sus decisiones se encuentran reguladas en el Articulo
20-A de la Ley N*© 29325 —-ley modificada por la Ley N*® 30011- que establece lo
siguiente:

Articulo 20-A.- Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA

La sola presentacion de una demanda contencioso-administrativa, de amparo u
otra, no interrumpe ni suspende el procedimiento de ejecucion coactiva de las
resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas a la impo-
sicién de sanciones administrativas emitidas por el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) (...).

Tal como lo sefiala Mordn, la calidad de normas generales de las disposicio-
nes del procedimiento administrativo, implica la existencia de un conjunto de
principios, técnicas y preceptos de uniforme acatamiento por todas las enti-
dades publicas a las cuales comprende. Pero, a la vez, este caracter general
permite que cedan su lugar frente a normas especiales que concurran para el
mismo supuesto, quedando desplazadas a un rol supletorio.

En este sentido, la norma especial aplicable al OEFA establece que Ia sola pre-
sentacion de una demanda de cualquier tipo no es razon suficiente para suspender un
procedimiento de ejecucion coactiva. En dicho contexto, es posible afirmar que la
interposicion de una demanda de revision judicial no tiene la fuerza vinculan-
te por si sola para suspender dicho procedimiento.

En base al analisis efectuado, se debe tomar en consideracién lo establecido en
el segundo parrafo del Articulo 20-A de la Ley N*® 29325 en cuanto dispone:

Articulo 20-A .- Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA

(-.2)

Sin perjuicio de los requisitos y demas regulaciones establecidas en el Codi-
go Procesal Civil en materia de medidas cautelares, cuando el administrado,
en cualquier tipo de proceso judicial, solicite una medida cautelar que tenga
por objeto suspender o dejar sin efecto las resoluciones de primera o segunda
instancia administrativa referidas a la imposicion de sanciones administrativas,
incluso aquellas dictadas dentro del procedimiento de ejecucién coactiva o que
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tengan por objeto limitar cualquiera de las facultades del OEFA previstas en la
presente Ley y normas complementarias, son de aplicacion las siguientes reglas:

a)

<)

d)

f)

g

Para admitir a tramite las medidas cautelares, los administrados deben cum-
plir con presentar una contracautela de naturaleza personal o real. En nin-
gun caso el juez puede aceptar como contracautela la caucién juratoria.

Si se ofrece contracautela de naturaleza personal, esta debe consistir en una
carta fianza bancaria o financiera a nombre del OEFA, de caracter irrevoca-
ble, incondicional, de ejecucidon inmediata y sin beneficio de excusion, otor-
gada por una entidad de primer orden supervisada por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

Dicha garantia debe tener una vigencia de doce meses renovables y ser
emitida por el importe de la deuda derivada del acto administrativo cuyos
efectos se pretende suspender o dejar sin efecto, actualizada a la fecha de
solicitud de la medida cautelar.

La carta fianza debe ser renovada y actualizada, en tanto se mantenga vigen-
te la medida cautelar, dentro de los veinte dias hébiles previos a su venci-
miento, de acuerdo al monto de la deuda acumulada a la fecha de su renova-
cion. En caso de que no se renueve la carta fianza o no se actualice su importe
en el plazo antes indicado, el juez procede a su ejecucion inmediata.

Si se ofrece contracautela real, esta debe ser de primer rango y cubrir el inte-
gro del importe de la deuda derivada del acto administrativo cuyos efectos
se pretende suspender o dejar sin efecto, actualizada a la fecha de solicitud
de la medida cautelar.

El OEFA se encuentra facultado para solicitar a la autoridad judicial que se
varie la contracautela, en caso de que esta haya devenido en insuficiente con
relacion al monto concedido por la generacién de intereses. El juez debe dis-
poner que el solicitante cumpla con la adecuacion de la contracautela ofrecida.

En aquellos casos en los que se someta a revision del drgano judicial compe-
tente la legalidad y el cumplimiento de las normas previstas para el inicio y
tramite del procedimiento de ejecucion coactiva mediante demanda de re-
vision judicial regulada en la Ley 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva, la ejecucion coactiva solo es suspendida si el cumplimiento de la
obligacién es garantizado mediante contracautela, la que debe cumplir con
iguales requisitos a los sefialados en los incisos precedentes.
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Es pertinente sefialar que, con respecto a la suspension de la medida cautelar
por revision judicial en el caso de OEFA, por aplicacion directa del Articulo
20-A de la Ley 29325, modificada por la Ley N° 30011, se sefala que la sola
presentacion de una demanda de cualquier tipo no es razon suficiente para suspender
un procedimiento de ejecucion coactiva. En dicho contexto, es posible afirmar que
la interposicion de una demanda de revision judicial no tiene la fuerza vincu-
lante por si sola para suspender dicho procedimiento. En realidad, se establece
que la sola presentacion de una demanda de cualquier tipo no es razon suficiente para
suspender un procedimiento de ejecucion coactiva.

3.2.2. Coaccion directa

La coaccidn directa es un mecanismo de coaccion legitima al cual no se le ha
prestado atencion®. Puede subsumirse a la figura de la compulsion sobre las
personas, la cual estd sefialada en el Articulo 200° de la LPAG, pero su falta de
titulo formal constituiria una excepcion a la regla general de actuacion coacti-
va de la Administracion.

La coaccion directa se constituye en una actuacion temporal, forzada por las
circunstancias excepcionales. La competencia para actuarla debe estar prevista
en la ley, asi como en el fin al cual obedece®.

3.3. Tutela cautelar

La tutela cautelar parte de la tutela jurisdiccional efectiva, siendo este el princi-
pio rector mediante el cual el Estado garantice a aquel que vea vulnerado su de-
recho pueda acudir ante un tercero, con el fin que este haga respetar su derecho.

Cassagne® sefiala que “las medidas cautelares despliegan todas las posibilida-
des que brinda el principio de la tutela judicial efectiva a fin de compensar el
peso de las prerrogativas de poder publico”.

85 HUAPAYA, Ramon. Op. cit.,, p. 672.
86 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. Op. cit., p. 775

87 CASSAGNE, Juan Carlos. Las medidas cautelares en el contencioso administrativo.LL,
2001-B, 1090. En rigor, GONZALEZ sefala que “la esencia del Derecho Administrativo
radica en una perfecta ecuacion entre la prerrogativa y la garantia. Si el interés
publico exige que las entidades a las que se encomienda su realizacién desborden los
moldes clasicos del Derecho comtn y adopten una posicién de supremacia respecto
de las personas que con ellas se relacionan, para que este régimen de prerrogativa no
desemboque en la injusticia, es necesario que vaya indisolublemente unido a un perfecto
sistema de garantias”. En GONZALEZ Jests. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Madrid: Civitas, 1998, p. 2024.
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El Tribunal Constitucional en diversas sentencias ha senalado que la tutela
cautelar, la cual se encuentra recogida de forma implicita en el Articulo 139°,
Inciso 3 de la Constitucion Politica del Pert®, tiene como funcion “el asegu-
ramiento provisional de los efectos de la decisiones jurisdiccional definitiva y
neutralizacion de los perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por la
duracién del proceso a la par que garantiza el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva®.

De acuerdo a lo sefialado por Granados y Villa,” “en los procesos contencioso
administrativos, la concesion de una medida cautelar implica la relativizacion
del privilegio de la ejecutividad y la ejecutoriedad de los actos administrati-
vos, esto es, de su presuncion de validez®, y con ello, la posible afectacion de
los bienes juridicos que a través de dichos actos se intentaba proteger”.

Simon? sefiala que el proceso cautelar se configura como el conjunto de actos
originados en una pretension de igual naturaleza (cautelar, provisional o pre-

88 “No existiria debido proceso, ni Estado Constitucional de Derecho, ni democracia, si una vez
resuelto un caso por la autoridad judicial, resulta e imposible cumplimiento la decisién adoptada”.
Cf. Sentencia de 27 de noviembre del 2005, fundamento juridico 49 del expediente N*°
0023-2005-PI/TC

89 Sentencia del 10 de agosto del 2012, fundamento juridico 7, del expediente N*® 0295-
2011-Q/TC, voto de los magistrados Mesia Ramirez y Eto Cruz.

90 GRANADOS, Milagros y Francisco VILLA: “Constitucionalidad de las disposiciones
orientadas a fortalecer la fiscalizaciéon ambiental contenidas en la Ley N° 30011”. En
GOMEZ, Hugo (editor). El nuevo enfoque de la fiscalizacién ambiental. Lima: Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, 2013, p. 56.

91 DE LA SIERRA, Susana. Tutela cautelar contencioso-administrativa y derecho europeo.
Thomson Aranzadi. Navarra: 2004, p. 126

92 SIMON, Ramiro. La tutela cautelar en la jurisdiccién contenciosa administrativa. Buenos Aires:
Lexis Nexis, 2005, p. 61. En igual sentido, KIELMANOVICH sostiene que “concebimos
al proceso cautelar como aquel que tiene por objeto una verdadera pretension cautelar
(...) entendemos que se trata de un proceso que goza conceptualmente de autonomia,
por su peculiar estructura, grado de conocimiento diferenciado y particular impuesto
para la adopcion de las medidas cautelares (...) la pretension cautelar es autonoma
por su propia naturaleza y porque no se confunde con la pretensién objeto del
proceso contencioso o con la peticion del objeto extracontencioso, sino que se trata de
una pretensién, o si se quiere accién, diversa de la pretensién o peticiéon actuada en
el proceso principal, llamada a tener una virtualidad provisoria, por méas que pueda
mediar alguna coincidencia entre el bien de la vida aprehendido en una y otra”. En
KIELMANOVICH, Jorge L. Medidas cautelares. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 20
y 49.
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cautoria), que tienden en forma coordinada y progresiva hacia el dictado de
una resolucion judicial que garantice la tutela judicial efectiva, posibilitando
el ulterior cumplimiento de la sentencia de mérito a recaer en otro proceso, de
conocimiento o ejecucion.

Por otro lado, conforme a lo senalado por Palacio® el proceso cautelar “es
aquél que tiende a impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuacion
se pretende obtener a través de otro proceso, pierda su virtualidad o eficacia
durante el tiempo que transcurre entre la iniciacion de ese proceso y el pro-
nunciamiento de la sentencia definitiva”.

El objetivo de una medida cautelar es asegurar que durante el transcurso del
proceso no se perjudique o agrave el menoscabo sufrido, puesto que en caso
de no resguardar dicho derecho, la sentencia que se dicte durante el proceso
podria resultar en ineficaz.

En este entendimiento, Calamandrei™ explica que las medidas cautelares, en
tanto se hallan ineludiblemente preordenadas a la emision de una ulterior re-
solucién definitiva, carecen de un fin en si mismo. Por tal motivo, este autor
entiende que la cautelar es provisoria en el fin.

La tutela cautelar establece el derecho que tiene un individuo de solicitar la apli-
cacion de medidas cautelares, buscando proteger sus intereses. Este principio se
encuentra en el Articulo 139°, Inciso 3 de la Constitucion Politica del Pert:

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente estableci-
dos, ni juzgada por drganos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

La finalidad de la tutela cautelar es garantizar la eficacia del proceso principal,
es decir, busca que la sentencia con la cual se concluya el proceso despliegue
todos sus efectos.

93 PALACIO, Lino. Manual de derecho procesal civil. Décimo cuarta edicién. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1998, pp. 773-774.

94 CALAMANDRE], Piero, Introduzione allo studio sistematico dei provedimenti cautelari. En
AYERRA, Marino. Buenos Aires: El Foro, 1996, p. 40.
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Dentro de la LPAG las medidas cautelares se encuentran en el Articulo 1462

de la LPAG:

Articulo 146.- Medidas cautelares

146.1

146.2

146.3

146.4

Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante decision
motivada y con elementos de juicio suficientes puede adoptar, proviso-
riamente bajo su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas
en esta Ley u otras disposiciones juridicas aplicables, mediante decision
fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin su adopcidn se arriesga
la eficacia de la resolucion a emitir.

Las medidas cautelares podran ser modificadas o levantadas durante el
curso del procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de
circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas en el
momento de su adopcion.

Las medidas caducan de pleno derecho cuando se emite la resolucion
que pone fin al procedimiento, cuando haya transcurrido el plazo fijado
para su ejecucion, o para la emision de la resolucién que pone fin al pro-
cedimiento.

No se podran dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible
reparacion a los administrados (...)”

En el caso del proceso contencioso administrativo, el Articulo 35° de la Ley
N¢ 27584 - Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo”, remite
a las normas del codigo procesal civil, en cuanto a lo referido a las medidas
cautelares, ademds de normar los requisitos, los cuales consideramos que se
complementan con las normas sefialadas por el Cddigo Procesal Civil.

Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, Ley N° 27584

Articulo 35.- Oportunidad

La medida cautelar podra ser dictada antes de iniciado un proceso o dentro de
éste, siempre que se destine a asegurar la eficacia de la decisiéon definitiva.

Para tal efecto, se seguirdn las normas del Cédigo Procesal Civil con las especificaciones
establecidas en esta Ley (la cursiva es nuestra).

Articulo 36.- Requisitos

La medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o en cualquier
otra forma que se considere adecuada para lograr la eficacia de la decision de-
finitiva, siempre que:

1. De los fundamentos expuestos por el demandante se considere verosimil
el derecho invocado. Para tal efecto, se debera ponderar los fundamentos
expuestos por el demandante con el principio de presuncion de legalidad

95 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 7 de diciembre del 2001.
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del acto administrativo, sin que este tltimo impida al érgano jurisdiccional
conceder una medida cautelar.

2. De los fundamentos expuestos por el demandante se considere necesaria
la emisién de una decisién preventiva por constituir peligro la demora del

proceso, o por cualquier otra razoén justificable.

3. Lamedida cautelar solicitada resulte adecuada para garantizar la eficacia de
la pretension.

Articulo 37.- Medidas de innovar y de no innovar

Son especialmente procedentes en el proceso contencioso administrativo las
medidas cautelares de innovar y de no innovar.

Los requisitos de la solicitud de una medida cautelar, asi como el contenido
de esta y sus caracteristicas se encuentran normadas en los articulo 610° del
Codigo Procesal Civil (CPC):

Articulo 610.- El que pide la medida debe:
1. Exponer los fundamentos de su pretension cautelar;
2. Sefialar la forma de ésta;

3. Indicar, si fuera el caso, los bienes sobre los que debe recaer la medida y el
monto de su afectacion;

4. Ofrecer contracautela; y
5. Designar el 6rgano de auxilio judicial correspondiente, si fuera el caso.
Cuando se trate de persona natural, se acreditara su identificacién anexando

copia legalizada de su documento de identidad personal.

Con relacion a la medida cautelar, estas deben contener tres requisitos esen-
ciales®: la verosimilitud en el derecho, el peligro en la demora y la razonabi-

96 Cdédigo Procesal Civil
Articulo 611.- Contenido de la decision cautelar
El juez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la
eficacia de la decisidon definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o en la
que considere adecuada, siempre que, de lo expuesto y la prueba presentada por el
demandante, aprecie:
1. La verosimilitud del derecho invocado.
2. La necesidad de la emisién de una decisiéon preventiva por constituir peligro la

demora del proceso o por cualquier otra razén justificable.
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lidad. Su principal caracteristica es ser un elemento instrumental al proceso
principal®”:

a) Verosimilitud del derecho

De acuerdo a Monroy®, la verosimilitud en el derecho, o también denominado
fumus boni iuris, no es otra cosa que la apariencia del derecho, el cual, en base
a una razonable fundamentacion acerca del derecho que se pretende, puede
crear, prima facie, cierta conviccion en el juez acerca de la fundabilidad de la
pretension.

Por su parte Rocco sefiala que “el llamado fumus boni iuris no es mas que una
valoracion subjetiva y, en gran parte, discrecional, del juez sobre la apariencia
de que existen intereses, tutelados por el derecho, totalmente sumaria y super-
ficial”®.

La verosimilitud no implica que se certifique la pretension solicitada en el pro-
ceso principal, dado que un fallo basado en esas caracteristicas estableceria
en un prejuzgamiento; es tan solo establecer que existe una probabilidad de
quien solicita la medida cautelar pueda obtener una sentencia favorable en el
proceso. En ese mismo sentido, Calamandrei'® sefiala que:

La cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades
y de verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcién
de la providencia principal; en sede cautelar basta que la existencia del derecho

3. Larazonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.

La medida dictada s6lo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por la relacion
material o de sus sucesores, en su caso.

La resolucién precisa la forma, naturaleza y alcances de la contracautela.

La decision que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente motivada, bajo
sancion de nulidad.

97 Codigo Procesal Civil
Caracteristicas de la medida cautelar.-
Articulo 612°- Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria,
instrumental y variable.

98 MONROQY, Juan. “El juez nacional y la medida cautelar”. La formacién del proceso civil
peruano. Escritos reunidos. Comunidad. 2003, p. 170.

99 ROCCO, Ugo. Tratado de derecho procesal civil T.V. Buenos Aires: DEPALMA, 1977, p. 48.

100 CALAMANDRE], Piero. Op. cit., p. 77.
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aparezca verosimil, o sea para decirlo con mayor claridad, basta que, segin un
calculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia principal decla-
rara el derecho en sentido favorable a aquél que solicita la medida cautelar. El
resultado de esta cognicion sumaria sobre la existencia del derecho tiene pues,
en todos los casos, valor no de declaracion de certeza sino de hipétesis: sola-
mente cuando se dicte la providencia principal se podra ver si la hipétesis co-
rresponde a la realidad.

Por su parte CASSAGNE y Perrino'” sostienen que “se trata de un recaudo
vinculado a la apariencia de buen derecho (lo que supone una menor riguro-
sidad en la prueba de la titularidad del derecho que recién se esclarecera en
la sentencia) que debe ser entendida como la probabilidad de que el derecho
exista y no como su incontestable realidad, que solo se lograra al final del
proceso”.

En razon de lo sefalado, se puede afirmar que resulta suficiente la comproba-
cion de la apariencia del derecho invocado por el actor, basado en la probabili-
dad de conseguir un fallo a favor durante el desarrollo del proceso.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica tiene jurisprudencia
respecto al tema de verosimilitud:

SALA CIVIL TRANSITORIA

APE L. 150-2007

LIMA

Medida Cautelar

QUINTO.- Que, sin embargo, respecto de la apariencia del derecho invocado
o fumus boni iuris, este contiene una condicién relativa a que el derecho invo-
cado en el principal tenga un grado de verosimilitud suficiente que justifique
la adopcion de la medida cautelar pedida, todo ello bajo el entendimiento de
que éstas no so6lo son provisorias, instrumentales y variables, sino que ademas
importan un pre juzgamiento, conforme lo refiere el numeral seiscientos doce
del Codigo Procesal Civil;

(Fuente: CD Jurisprudencia, RAE Jurisprudencia)

AP. N° 443-2004

LIMA

Segundo.- Que, el articulo 36 de la Ley 27584, Ley del Proceso Contencioso Ad-
ministrativo establece los requisitos para la concesion de la medida cautelar, y
de conformidad con el segundo parrafo del articulo 35 de dicho dispositivo es
de aplicacion supletoria el Cédigo Procesal Civil, especificamente los articu-
los 608, 610 y 611, respectivamente, los cuales coinciden conjuntamente con la

101 CASSAGNE, Juan Carlos y Pablo E. PERRINO. EI nuevo proceso contencioso administrativo
de la provincia de Buenos Aires. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006, p. 341.
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doctrina, en que los presupuestos son: a) la apariencia del derecho, llamado el
fumus bonis juris como presupuesto fundamental, mediante el cual la medida
se otorga no en funcién de la existencia de un derecho evidente a favor del
peticionario, sino porque existe una apariencia que el derecho que se invoca es
fundado; ademas el derecho reclamado debe gozar de verosimilitud.

(Fuente: CD Jurisprudencia, RAE Jurisprudencia)'®.

b) Peligro en la demora

Toda pretension cautelar tiene como segundo requisito esencial el acreditar
el peligro en la demora (periculum in mora); es decir, el peligro que subyace al
transcurso del tiempo, por el cual los efectos de la decision final establecida
dentro de un proceso resulte inoperante en la practica.

En otras palabras, ante la posible consumacion de un dafio, se requiere una
proteccion provisional, a fin de evitar el riesgo que, en el supuesto que el soli-
citante obtenga una resolucion definitiva, ésta carezca de efectos. En palabras
de GARCIA DE ENTERRIAy Fernandez'® el periculum in mora es la urgencia
para evitar que la demora en la resolucion del pleito principal cause perjuicios
apreciables.

Este presupuesto, nace de la potencial amenaza que la sentencia se torne in-
eficaz, esto durante el tiempo que transcurra el proceso. De este presupuesto,
se dice que nace el interés por solicitar la tutela cautelar, pues busca que el
derecho presumido en dicho proceso no se vea afectado, dado que cabe la po-
sibilidad que el dafio generado no pueda verse restituido o revertido.

El riesgo a que se produzca un dafio inminente e irreparable es uno de los
principales motivos que se solicite una medida cautela, en palabras de Galle-
gos'™ no existe medida cautelar que no se dé para disipar un temor de dafio
inminente; constituye la razoén de ser juridica y de hecho de las medidas cau-
telares, que sustancia con ellas

Segtin Monroy “(...) el periculum in mora es la constatacién que hace el Juez,
que si no concede la medida cautelar, puede que el fallo definitivo llegue a ser

102 BENITES, Junio. EI derecho a la tutela cautelar en el derecho procesal civil y procesal
constitucional. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2009, pp. 15-16. Consulta: 3 de
febrero de 2014. <www.raejurisprudencia.com.pe>

103 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. Op. cit., p. 628

104 GALLEGQOS, Pablo. Las medidas cautelares contra la Administracion Piiblica. Buenos Aires:
Abaco, 2002, p. 70.
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ilusorio o inejecutable. En tal sentido, debe haber una amenaza que ponga en
riesgo la efectividad del fallo”'®.

En opinion de Chiovenda, el interés para el otorgamiento de una medida cau-
telar “(...) surge siempre de la existencia de un peligro de dafio juridico, de-
rivado de una providencia jurisdiccional definitiva (periculum in mora) (...)".
El mismo autor afirma que: “(...) El periculum in mora es condicion tipica y
distintiva de las providencias cautelares, en estos casos la tutela jurisdiccional
ordinaria puede asumir un caracter preventivo (...)"”'%.

De acuerdo a lo sefialado, podriamos afirmar que el peligro en la demora esta
referida a dos posibilidades, la primera la de poder ejecutar una sentencia y
que esta sea viable, y una segunda posibilidad, referida al riesgo que conlleva
afectar un derecho y que dicha afectacion la cual se prolonga hasta la culmina-
cién del proceso, haga inviable la posibilidad de resarcir o subsanar el derecho
afectado.

¢) Adecuacion o razonabilidad

Con respecto a este ultimo requisito, muchos autores consideran que las me-
didas cautelares solo se basan en la verosimilitud del derecho y el peligro en
la demora, dado que incluyen el concepto de adecuacion o razonabilidad en
lo sefialado por verosimilitud, sin embargo autores como Ledesma sefialan lo
siguiente sobre la adecuacién o razonabilidad:

Implica que la medida cautelar a conceder tenga intima relacién con la pre-
tensién principal, es decir, la medida cautelar busca garantizar la eficacia de la
futura sentencia, pero no trastocando el sentido de su concesion. En ese sentido
el juez debe evaluar la medida cautelar solicitada por el demandante tiene rela-
cién con la de su pretension principal, y en caso aprecie que la solicitud cautelar
no la guarde, el juez de oficio puede adecuarla y conceder una medida cautelar
distinta a la solicitada, pero que guarde relacion con la pretensién principal. La
adecuacion de la medida cautelar importa que sean congruentes y proporciona-
les con la pretension del principal. En ese sentido, la congruencia implica una
correlacion logica entre el pedido y la tutela cautelar; mientras la proporciona-
lidad implica una calificacién cuantitativa con relacién a la medida otorgada y
el objeto de tutela'”.

105 Citado por SIMONS, Adridan. “Medidas cautelares especiales y poder general de
cautela”. Revista Advocatus. N° 7. Diciembre del 2002, p. 161, Lima.

106 CHIOVENDA, Giuseppe. Curso de Derecho Procesal Civil. México: Editorial Harla, 1997, pp. 77.

107 LEDESMA, Marianella. Las medidas cautelares en el proceso civil. Primera edicién. Lima:
Gaceta Juridica, 2013, p. 205.
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En nuestro ordenamiento se recoge dentro del Articulo 611° del Codigo Pro-
cesal Civil, la adecuacion o razonabilidad como un elemento de la medida
cautelar.

Articulo 611.-Contenido de la decision cautelar

Eljuez, atendiendo a la naturaleza de la pretension principal y a fin de lograr la

eficacia de la decision definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o

en la que considere adecuada, siempre que, de lo expuesto y la prueba presen-

tada por el demandante, aprecie:

1. La verosimilitud del derecho invocado.

2. Lanecesidad de la emisiéon de una decisién preventiva por constituir peligro
la demora del proceso o por cualquier otra razdn justificable.

3. La razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.

La medida dictada sélo afecta bienes y derechos de las partes vinculadas por la

relacion material o de sus sucesores, en su caso.

La resolucion precisa la forma, naturaleza y alcances de la contracautela.

La decisién que ampara o rechaza la medida cautelar es debidamente motivada,

bajo sancién de nulidad.

En relacion a lo mencionado, se entiende que este requisito se encuentra rela-
cionado con el principio de razonabilidad, en tanto que razonabilidad y pro-
porcionalidad son conceptos que nuestro ordenamiento entiende como sindni-
mos, y esta referida a que dicha medida no solo sea proporcional o razonable
al derecho invocado en el procedimiento principal, sino que, ademas, a partir
de esta razonabilidad o proporcionalidad, se cumpla con acreditar el balance
entre el dafio de no proporcionar la medida cautelar, pues cabe la posibilidad
que, debido al no otorgamiento de una medida cautelar, es probable que se
produzca algtin dafo no resarcible adecuadamente mediante una indemniza-
cion que sea notablemente mas grave que el que pueda sufrir la parte afectada
por la medida, en caso de ser esta otorgada.

En nuestro ordenamiento, encontramos diversos ejemplos sobre la aplicacion
de dicho concepto, tal es el caso del Expediente N° 1209-2006-PA/TC!%, en los
seguidos por la Compafia Cervecera Ambev Perti S.A.C. contra Backus, en
cuyo proceso la empresa Backus alegaba que Ambev no utilice los envases de
su propiedad; proceso en el cual se dicté6 una medida cautelar disponiendo
que Ambev se abstenga de utilizar cualquier tipo de envase, asi como tampoco
podria introducir o comercializar otros envases, en tanto, se resuelva el pro-
ceso principal, medida que fue confirmada en segunda instancia. Frente a lo
establecido, la Compafiia Ambev cuestioné mediante un proceso de amparo
dicha medida, la cual fue declarada fundada en el Tribunal Constitucional,

108 Publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de noviembre del 2006.
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entre otras razones, porque resultaba desproporcionada, lo cual fue desarro-
llado en el fundamento 62: el principio de proporcionalidad (subprincipio de
necesidad) que debe contener una decision cautelar:

En este sentido, lo que desde una perspectiva procesal se conoce como prin-
cipio de congruencia o, en la teoria cautelar como “principio de adecuacion”
o principio de minima injerencia, sirve para delimitar las potestades caute-
lares del juez, ya que permite que la medida adoptada sea no sélo idonea
a la finalidad que persigue, sino que al mismo tiempo no sea tan dafina
que incluso cause mayores estragos al peligro de dano irreparable al que se
intenta garantizar al adoptarla. En sintesis, el juez que adopta una medida
cautelar, sabiendo de la omnipotencia de sus facultades, debe tratar de que
la medida adoptada, no so6lo se restrinja al ambito del proceso principal,
sino que dentro de las posibles alternativas que se presente (por ejemplo
entre varios tipos de bienes posibles de afectar), debe optar por aquella for-
mula que lesione menos los derechos de la persona o personas sobre las
que va a recaer la medida. Desde una perspectiva constitucional, tales prin-
cipios de las medidas cautelares son protegidas a través del principio de
proporcionalidad y, en concreto, a través de los sub principios de idoneidad
y necesidad. Se trata de optimizar las técnicas procesales de tutela de los
derechos a efectos de garantizar la vigencia de los derechos no sélo de quien
solicita una medida cautelar, sino también y con mayor rigor atn, de quien
los va a sufrir (...).

De acuerdo a las modificatorias establecidas en el Articulo 20-A, por la Ley
N® 30011; aquel que busque suspender el proceso de ejecucion forzosa enta-
blado por OEFA debera solicitar una medida cautelar que cumpla con todas
las caracteristicas sefialadas, puesto que ya no se suspende el proceso con solo
entablar un proceso contencioso administrativo, tal como regula el articulo
16° del TUO de la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva. El juez debe-
ra analizar todos los supuestos mencionados para poder otorgar una medida
cautelar que pueda suspender el proceso de cobranza coactiva iniciado por un
acto emanado de OEFA.

3.4. Contracautela

La figura de la contracautela es una garantia que asegura la concesioén de una
medida cautelar, en funcion al eventual perjuicio que esta pudiera ocasionar
a la otra parte. Sobre el particular, Peyrano'” manifiesta lo siguiente: “(...) La
contracautela (...) debe cubrir los eventuales perjuicios irrogados por las medi-
das cautelares solicitadas sin derecho, no siendo entonces necesario que cubra

109 PEYRANO, Jorge. Compendio de reglas procesales en lo civil y comercial. Segunda edicion
actualizada. Rosario: Edit. Zeus, 1997, p. 88.

189



190

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

el importe por el cual se ha trabado la medida y tampoco que sea equivalente
a la cuantia del juicio. La graduacion de la cuantia de la contracautela debe
resultar influida por el grado de verosimilitud del derecho alegado por el pe-
ticionante de la diligencia cautelar respectiva”.

Dentro de nuestro ordenamiento, la contracautela no se encuentra definida;
sin embargo, encontramos en el Articulo 613° del CPC, que tiene un fin repara-
dor ante la eventualidad que la ejecucion de una medida cautelar (maliciosa o
innecesaria), pedida por el solicitante y concedida por el 6rgano jurisdiccional,
cause dafio a la persona contra la que esta se dirige:

Articulo 613.- Contracautela y discrecionalidad del juez
La contracautela tiene por objeto asegurar al afectado con una medida cautelar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que pueda causar su ejectcion.

La admisién de la contracautela, en cuanto a su naturaleza y monto, es decidi-
da por el juez, quien puede aceptar la propuesta por el solicitante, graduarla,
modificarla o, incluso, cambiarla por la que sea necesaria para garantizar los
eventuales dafios que pueda causar la ejecucién de la medida cautelar.

La contracautela puede ser de naturaleza real o personal. Dentro de la segunda
se incluye la caucion juratoria, la que puede ser admitida, debidamente funda-
mentada, siempre que sea proporcional y eficaz. Esta forma de contracautela es
ofrecida en el escrito que contiene la solicitud de medida cautelar, con legaliza-
cién de firma ante el secretario respectivo.

La contracautela de naturaleza real se constituye con el mérito de la resolucién
Y

judicial que la admite y recae sobre bienes de propiedad de quien la ofrece; el

juez remite el oficio respectivo para su inscripcion en el registro correspondiente.

En caso de ejecucién de la contracautela, esta se acttia, a pedido del interesado,
ante el juez que dispuso la medida y en el mismo cuaderno cautelar; el que re-
suelve lo conveniente previo traslado a la otra parte.

Cuando se admite la contracautela sometida a plazo, ésta queda sin efecto, al
igual que la medida cautelar, si el peticionante no la prorroga u ofrece otra de la
misma naturaleza o eficacia, sin necesidad de requerimiento y dentro del tercer
dia de vencido el plazo” (la cursiva es nuestra).

Sobre la contracautela, Calderon'’ sefiala que la caucion es “un instrumento
que sirve para restaurar el equilibrio perdido al otorgarse la medida, actuando

110 CALDERON, Maria Pia. Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil. Madrid:
Editorial Civitas, 1992, p. 52.
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como condicion de ella y adscribiéndose a la inmediata indemnizacion de los
dafios y perjuicios que pueda causar su ejecucion”.

Por su parte Monroy'!! sostiene que la caucién es una “garantia procesal que
tutela los intereses del demandado afectado por la medida cautelar. ‘Contra-
cautela’, entonces, por ser una garantia respecto de otra trabada en contra. Por

ello también, otros se refieren a la caucion como la “cautela’ del demandado” 2.

Autores como Chiovenda definen la contracautela o caucion a partir de su
finalidad, sefialando que es aquella medida que se instituye para garantizar
el resarcimiento de dafios a quien se hubiera desprovisto o disminuido del
goce de un bien en virtud de una medida preventiva, y que, por tal razdn, esta
puede ir acompanada de una medida de contracautela, es decir, el mandato al
actor de prestar fianza'®.

Por su parte, Podetti''* se funda en que el principio de igualdad reemplaza en
cierta medida a la controversia, pues implica que la medida cautelar debe ser
doble via, al establecer que existe un asegurando al actor la proteccion de un
presunto derecho, y al demandado, en cuanto a la posibilidad de resarcir los
dafios, en caso que aquel derecho no existiese.

Segun Lazzari'” la contracautela es condicion de la ejecutoriedad de la medi-
da cautelar y no presupuesto de la medida cautelar. Cumple una funcién de
garantia por los danos y perjuicios que eventualmente puedan ocasionarse al
afectado si resultase que el requirente abuso o se excedio en el derecho que la
ley otorga.

111 MONROY, Juan José. La tutela procesal de los derechos. Lima: Palestra Editores, 2004, p.
264.

112 No obstante, este mismo autor, en su obra Bases para la formacion de una teoria cautelar
niega la pertinencia del término “contra-cautela”, bajo el sustento de que tal garantia
no tiene caracter cautelar, proponiendo para ella la denominacion de “caucion”. Como
habra podido advertirse compartimos esta posicion, razén por la cual en el presente
trabajo nos referimos a la contracautela como caucion.

113 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 282.

114 PODETTI, Ramiro. Derecho procesal civil comercial y laboral. Tratado de las medidas

cautelares. Buenos Aires: Ediar, 1956, p. 61.

115 DE LAZZARI, Eduardo Néstor. Medidas cautelares. La Plata: Libreria Editora Platense,

1988, p. 112.
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Al respecto Arazi''® sefiala que la contracautela se funda en el principio de
igualdad, ya que persigue el equilibrio entre las partes, al postergarse la bi-
lateralidad: por un lado se autoriza al peticionante a asegurar un derecho no
reconocido judicialmente, sin oir al contrario, pero por otro se garantiza a este
la efectividad de resarcimiento por los dafios que pudiera ocasionarle, si aquel
derecho no existiera.

Es pertinente sefialar, que el Numeral 4) del Articulo 610° del Cédigo Procesal
Civil establece como requisito para el otorgamiento de la medida cautelar, que
se debera ofrecer una contracautela. La admision de la contracautela conforme
alo sefialado en el Articulo 613° del CPC mencionado lineas arriba, con respec-
to a su naturaleza y monto, sera establecida conforme el criterio del Juez, quien
esta facultado a aceptarla tal cual fue ofrecida, o en caso contrario podra gra-
duarla e incluso modificarla en todo lo que considere pertinente, con lo cual
se da a entender que sera el Juez quien decida qué medida es la mas efectiva.

Por su parte Calderén'”, citando el libro Teoria general de las medidas cautelares,
de Serra Dominguez, senala que la efectividad de la medida cautelar depende-
ra en muchos casos de la prestacion previa de la caucion respectiva, encontran-
donos asi —bajo el pensamiento del jurista citado— frente a “un presupuesto de
la ejecucion que no de la concesion”, dando a entender que existen supuestos
en los cuales la caucion constituira un requisito de procedibilidad para una
medida cautelar, y otro en el cual estos funcionen como medidas que garanti-
cen el fallo y, por lo tanto, se conviertan en requisitos de su ejecucion.

Autores como Monroy!'*®

sostienen que:

[l]a caucién no es un presupuesto cautelar, sino la constatacion de que para la
concesion de la medida, es decir, para que el juzgador, a través de la cognicion
sumaria, logre obtener un conocimiento adecuado de la situacion sobre la cual
se solicita la cautela, en la cual interviene el analisis de los dos requisitos, de
peligro en la demora y verosimilitud del derecho, mas no el de la cauciéon pro-
cesal. Esto se ubica en un plano posterior, en la medida que hace referencia a
los eventuales dafnos que podrian provocarse con la actuacion de dicha medida,
pero, en absoluto, tendra que ver con la calificaciéon sobre el objeto del procedi-
miento cautelar.

116 ARAZI, Roland. Medidas cautelares. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 7.
117 CALDERON, Maria Pia. Op. cit., p. 52.

118 MONROY, Juan. Op. cit., p. 266.
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Por su parte, Priori'” tiene la misma ideologia y sefiala que “la contracautela
no es en realidad un presupuesto para la concesion de las medidas cautelares,
sino para su ejecucion”.

En esta linea de pensamiento, se puede afirmar que la finalidad de la contra-
cautela es proteger el derecho de aquel que se ve afectado por una medida
cautelar. Si se traslada lo sefialado al ambito del OEFA, y en lo establecido por
el Articulo 20-A de la Ley N*° 29325, modificada por la Ley N° 30011, la contra-
cautela es el mecanismo que tiene la Administracién para no ver afectado su
derecho. De acuerdo al Articulo 20-A, la contracautela es un requisito para la
solicitud de una medida cautelar, e incluso, se solicita tanto por la aplicacion
de una medida cautelar o por solicitar la revision judicial.

Es importante sefialar que en una informacion recogida en el Diario Gestién'®,
a proposito de una entrevista realizada al Presidente del Consejo Directivo
del OEFA, se sefialé que la Ley N° 30011 permitira reducir las trabas legales
para el cobro efectivo de las multas ambientales, dado que segun lo calculado
hasta el 8 de mayo del 2013 por el OEFA, existen alrededor de S/. 92 millones
de soles, monto equivalente al 81% del total de multas impuestas por las enti-
dades de fiscalizacion ambiental (EFA). Esta medida cumple con la finalidad
buscada con la caucidn, la cual es proteger a la parte afectada por esta medida
cautelar, siendo que OEFA es representante de la Administracion.

IV. CONCLUSIONES

1. El derecho ambiental, es una rama especializada del derecho adminis-
trativo; por ende, cuenta con los principios y elementos de este, ademas
de la necesidad imperante de regular y proteger el medio ambiente de
la actividad del hombre.

2. El Estado ostenta una serie de potestades que permiten que el mismo
opere de manera dptima acorde con los fines que persigue y las poli-
ticas preestablecidas. Una de esas manifestaciones, se produce con la
entrada en vigor del Capitulo II del Titulo IV de la LPAG, referido al
procedimiento administrativo sancionador.

119 PRIORI, Giovanni. Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo. Lima: Ara
Editores, 2009, p. 239.

120 PRADO, Alfredo. “Jueces traban cobros de multas ambientales por S/. 92 millones”.
Diario Gestién. Lima, miércoles 8 de mayo del 2013. Consulta: 4 de febrero del 2014.
<http://gestion.pe/economia/jueces-traban-cobros-multas-ambientales-s-92-
millones-2065552>
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3. El derecho administrativo sancionador es una rama que estudia la po-

testad sancionadora de la Administracion. En nuestro ordenamiento
tiene principalmente una connotacion de orden pragmatico, pues sur-
gié como una consecuencia natural de la creciente participacion del
Estado en la economia, asi como por la diversa jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, la doctrina nacional e internacional, las cuales
siguen nutriendo a la LPAG.

La potestad sancionadora busca prevenir o desincentivar la realizacion
de conductas ilicitas por parte de los administrados, y en busqueda de
dicha finalidad es que el ordenamiento tiene que estar orientado.

La potestad sancionadora no es ilimitada ni absoluta. Por ello, es que los
principios que rigen las garantias minimas de la potestad sancionadora
de la Administracion se encuentran regulados en el Articulo 230° de la
LPAG, sin perjuicio de aplicar los demds principios reconocidos por la
Constitucion Politica del Perti y declarados a través de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, entendiendo que todo ello forma parte del
ordenamiento juridico peruano. Entre esos principios, se encuentran el

de legalidad, tipicidad y razonabilidad (proporcionalidad).

El OEFA ha sido facultado, de acuerdo al Literal b) del Numeral 1 de
la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N® 1013, para ejercer la potestad sancionadora en el ambito de sus com-
petencias, aplicando las sanciones de amonestacion, multa, comiso, in-
movilizacién, clausura o suspension, por las infracciones que sean deter-
minadas y de acuerdo al procedimiento que se apruebe para tal efecto.

El principio de legalidad es reconocido por el Literal d) del Numeral
24 del Articulo 2° de la Constitucidn Politica del Perd, asi como por el
el Articulo 230° de la LPAG. El principio de legalidad, en una lectura
conjunta, establece que solo cabe sancion con norma expresa, y que, en
caso de las entidades administrativas, esta sancion, que se ejerce por la
potestad sancionadora, solo puede estar asignada por ley expresa; sin
embargo, en el caso de la Administracion, se contempla, de acuerdo al
altimo parrafo del Inciso 4 del Articulo 230° de la LPAG, una remision
al reglamento, siempre y cuando este no cree nuevos supuestos o mo-
difique los parametros que la ley designe.

El principio de legalidad se encuentra directamente vinculado con el
de tipificacion, dado que, a través de remisiones expresas, en algunos
casos implicitos, el reglamento serd la via idonea para establecer las
funciones de la administracion y las conductas susceptibles de sancién.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

El OEFA, mediante las modificatorias instauradas por la Ley N® 30011,
la cual modifico los articulos 172y 192 de la Ley N° 29325, brindandole
la capacidad de tipificar, clasificar y establecer criterios, asi como tam-
bién la de graduar las sanciones, cumple con los criterios y principios
senalados por la LPAG y por la Constitucion Politica del Peru.

El Reglamento aparece en el ordenamiento sancionador solo si ha sido
habilitado por ley y solo podra regular aquello que le fue encargado
por ley, siguiendo las pautas y criterios contenidos dentro de la norma.
Estos elementos son cumplidos a cabalidad por los articulos 17° y 19°
de la Ley N°29325.

La autotutela es una potestad con la que cuenta la Administracion, la
cual le permite mediante actos administrativos crear y modificar re-
laciones (autotutela declarativa), ademas de poder llevar a cabo sus
decisiones sin la necesidad de que intervenga un tercero, un juez (auto-
tutela ejecutiva).

La autotutela permite a la Administracion, a través del uso de la coac-
cion, ejecutar los mandatos contenidos en las decisiones que regulan
las relaciones juridicas entre la Administracion y los administrados.
Esta atribucion de poder coactivo que posee la Administracion esta
amparada no solo en una presuncion de legalidad sino en un marco
legal existente, el cual le permite el uso de la fuerza sobre los derechos
y bienes del administrado.

Las medidas cautelares son instrumentos que poseen las partes, para
que, durante el transcurso del proceso, no se perjudique o agrave el
menoscabo sufrido por acto administrativo, puesto que en caso de no
resguardar dicho derecho, la sentencia que se dicte durante el proceso
podria resultar en ineficaz.

La medida cautelar debe cumplir con tres supuestos: verosimilitud del
derecho, entendido como establecer la probabilidad de que existe un
derecho sobre la parte que lo solicita; peligro en la demora, referido a
que durante el tiempo que trascurra el proceso el dano sea irreparable
o que la sentencia se vuelva ineficaz; y razonabilidad, entendido como
el elemento que establece que la medida sea proporcional al derecho
que busca proteger.

De conformidad con el Articulo 20-A de la Ley 29325, el cual fue mo-
dificado por la Ley N° 30011, aquel que desee suspender un acto ad-
ministrativo proveniente del OEFA, mediante el cual se le sancione,
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16.

17.

18.

19.

debera interponer una medida cautelar y garantizar el monto de dicha
sancion mediante una contracautela.

La contracautela es el mecanismo que, de acuerdo a una interpretacion
literal del Codigo Procesal Civil, seria un requisito de admisibilidad;
sin embargo, de una lectura combinada del articulo y de la doctrina,
asi como de las diversas sentencias emitidas en nuestro ordenamiento
anivel judicial y del Tribunal Constitucional, se entiende que esta es un
mecanismo que permite garantizar la ejecutoriedad del acto.

El OEFA, a través del Articulo 20-A de la Ley N° 29325 modificada por
la Ley N° 30011, ha establecido la necesidad de que, en caso se busque
suspender el proceso de cobranza coactiva, este solo podra ser suspen-
dido mediante una medida cautelar, la cual tendra como requisito de
admisibilidad y de ejecucion futura la presentacion de una contracau-
tela. El hecho que el 81% de multas interpuestas por el OEFA fueron
suspendidas a la luz del procedimiento sefialado en el TUO de la Ley
de Procedimiento de Ejecucion Coactivo, refleja la importancia de esta
ley, la cual permite que las multas que buscan salvaguardar el medio
ambiente, el cual es patrimonio de todos, puedan ser efectivas y no se
dilaten en el tiempo.

La contracautela es el medio idoneo mediante el cual se busca proteger
a aquel que pueda verse afectado por una medida cautelar, en el &mbi-
to de aplicacion de las actividades del OEFA. La contracautela cumple
con disuadir el comportamiento antijuridico de los administrados, ga-
rantizando a su vez la eficacia de la sancion impuesta por la Adminis-
tracion. La finalidad de la contracautela es encontrar el equilibrio ade-
cuado entre el interés del demandante y del interés publico tutelado
por la Administracion.

Las modificaciones incorporadas a los articulos 172, 19° y 20-A de la
Ley N° 29325, a través de la Ley N°? 30011, contienen una habilitacion y
remision expresa de la ley, por lo que cumplen con los principios esta-
blecidos dentro de nuestro ordenamiento.
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6.

REFLEXIONES SOBRE LA FACULTAD SANCIONADORA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

APUNTES SOBRE EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO DE

EJECUCION COACTIVA Y LA PRESCRIPCION DECLARADA
DE OFICIO

JESSICA VALDIVIA AMAYO

I.

El presente articulo tiene como finalidad abordar dos interrogantes concretas

SUMARIO

En el presente articulo la autora expone sus opiniones juridicas con
relacién a dos temas controvertidos, tanto en el ejercicio de la funcion
administrativa como doctrinariamente. El primero de ellos se refiere a
la posibilidad que tiene la Administracion Publica para dar inicio a un
procedimiento de ejecucion coactiva antes del vencimiento del plazo de
tres meses que tienen los administrados para interponer una demanda
contencioso administrativa que impugne el acto que agota la via admi-
nistrativa; el segundo, a la posibilidad que tiene la Administracion Pii-
blica de declarar de oficio la prescripcion de su facultad para determinar
la existencia de infracciones administrativas.

I. Introduccion. II. ;Puede la Administracion Pablica dar inicio a
un procedimiento de ejecucidn coactiva antes de que transcurra el
plazo que tienen los administrados para interponer una demanda
contencioso administrativa? III. ;Puede la Administracion Ptblica
declarar de oficio la prescripcion de su facultad para determinar la
existencia de infracciones administrativas? IV. Conclusiones.

INTRODUCCION

acerca de los procedimientos administrativos sancionadores.
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La primera de ellas se refiere a la posibilidad que tiene la Administracién Pa-
blica de iniciar procedimientos de ejecucion coactiva antes del vencimiento
del plazo de tres (03) meses que tienen los administrados para interponer una
demanda contencioso administrativa que busque impugnar el acto que agota
la via administrativa.

La segunda se refiere a la posibilidad que tiene la Administracion Pablica de
declarar de oficio la prescripcidon de su facultad para determinar la existencia
de infracciones administrativas.

Sobre ambas cuestiones sabemos que existen posiciones encontradas tanto en
la doctrina como en el ejercicio de la funcién administrativa. En el presen-
te articulo, plantearemos nuestra posicion respecto de ambas tomando como
perspectiva la gestion de entidades puiblicas, en aras de un analisis académico
que, esperamos, contribuya al debate.

II. ;PUEDE LA ADMINISTRACION PUBLICA DAR INICIO
A UN PROCEDIMIENTO DE EJECUCION COACTIVA
ANTES DE QUE TRANSCURRA ELPLAZO QUE TIENEN
LOS ADMINISTRADOS PARA INTERPONER UNA
DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA?

De acuerdo a la doctrina mayoritaria, la ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos es la manifestacion de una de las potestades que derivan del prin-
cipio de autotutela ejecutiva, es decir, la facultad de disponer el cumplimiento
de asuntos que han sido previamente resueltos por la Administraciéon Publica
sin intervencion judicial previa, de manera que todos los actos administrativos
pueden ser objeto de ejecucion forzosa, salvo que una ley los excluya y obligue
a acudir al Poder Judicial.

De esta manera, la cobranza coactiva administrativa, que sigue su cauce for-
mal a través de un procedimiento que se denomina de ejecucion, es el procedi-
miento que utilizan las entidades publicas frente a los administrados para ha-
cer efectivas las consecuencias juridicas del acto administrativo que esta emita.
En nuestro ordenamiento legal, dicho procedimiento se encuentra regulado
por el Texto Unico Ordenado de la Ley N2 26979 - Ley del Procedimiento de

1 Cf. TIRADO, José Antonio. “La ejecucion forzada de los actos administrativos en la Ley
27444”. En MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Octava Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 404.
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Ejecucién Coactiva?, aprobado mediante Decreto Supremo N° 018-2008-JUS
(en adelante, Ley de Ejecuciéon Coactiva).

A su vez, el Articulo 196° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General® (en adelante, LPAG) establece las modalidades de ejecu-
cion forzada del acto administrativo, a saber: (i) la ejecucién coactiva®, (ii) la
ejecucion subsidiaria®, (iii) las multas coercitivas® y (iv) la compulsiéon sobre
personas’.

Salvo excepciones particulares, como en el caso de la cobranza de las obli-
gaciones tributarias propias del Gobierno central, la cobranza coactiva, como

2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 6 diciembre del 2008.
3 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 11 abril del 2001.

4 Articulo 197¢ de la LPAG.- Ejecucién coactiva
Si la entidad hubiera de procurarse la ejecucion de una obligacion de dar, hacer o no
hacer, se seguira el procedimiento previsto en las leyes de la materia.

5 Articulo 198° de la LPAG.- Ejecucién subsidiaria
Habra lugar a la ejecucion subsidiaria cuando se trate de actos que por no ser persona-
lisimos puedan ser realizados por sujeto distinto del obligado:
1. En este caso, la entidad realizard el acto, por si o a través de las personas que determi-
ne, a costa del obligado.
2. El importe de los gastos, dafios y perjuicios se exigira conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior.
3. Dicho importe podra liquidarse de forma provisional y realizarse antes de la ejecu-
cion, o reservarse a la liquidacion definitiva.

6 Articulo 1992 de la LPAG.- Multa coercitiva
199.1 Cuando asi lo autoricen las leyes, y en la forma y cuantia que éstas determinen, la
entidad puede, para la ejecucion de determinados actos, imponer multas coercitivas, re-
iteradas por periodos suficientes para cumplir lo ordenado, en los siguientes supuestos:
a) Actos personalisimos en que no proceda la compulsién sobre la persona del obligado.
b) Actos en que, procediendo la compulsién, la administracion no la estimara conve-
niente.
¢) Actos cuya ejecucion pueda el obligado encargar a otra persona.
199.2 La multa coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con
tal caracter y compatible con ellas.

7 Articulo 200° de la LPAG.- Compulsién sobre las personas
Los actos administrativos que impongan una obligacién personalisima de no hacer o so-
portar, podran ser ejecutados por compulsion sobre las personas en los casos en que la
ley expresamente lo autorice, y siempre dentro del respeto debido a su dignidad y a los
derechos reconocidos en la Constitucién Politica.
Si los actos fueran de cumplimiento personal, y no fueran ejecutados, daran lugar al pago
de los danos y perjuicios que se produjeran, los que se deberan regular judicialmente.
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medio de ejecucion forzosa del acto administrativo, se encuentra regulada en
la Ley de Ejecucion Coactiva.

Ahora bien, resulta pertinente comentar que todo acto administrativo tiene ca-
racter ejecutorio, salvo que exista alguna disposicion legal en contrario, man-
dato judicial o se encuentren sujetos a condicién o plazo, tal como lo dispone
el Articulo 192° de la LPAG.

Todos los actos administrativos (menos aquellos expresamente establecidos
por ley) son ejecutorios; es decir, su emision obliga al inmediato cumplimiento
aunque otro sujeto discrepe sobre su legalidad®. Esta cualidad de los actos de
la Administracion se aplica a todos los que la Administracion dicte. De esta
manera, la decision administrativa se beneficia de una presuncion de legalidad
que la hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obedecer
alguna sentencia declarativa previa. Esta presuncion de legalidad es la que
provoca que produzcan efecto desde el dia que se dicten los actos adminis-
trativos. Mds aun, si hay sentencia que pone fin a este acto, no suspende los
efectos ya producidos y la ejecucion subsiguiente del acto recurrido’.

Asi lo explica claramente Rizo cuando analiza la naturaleza ejecutoria del acto
administrativo'®:

(...) la Administracion Ptblica aparece investida de los poderes necesarios para
realizar por si misma la autotutela de su derecho, y para ello declara por si misma
cudl es su derecho, de donde el caracter obligatorio del acto administrativo; y
procede a ejecutar por sus propios medios y contra la voluntad de los obligados,
lo que previamente ha declarado. El acto administrativo es ejecutivo; y ejecutivo
es lo que tiene fuerza de ejecucion y ejecutorio es lo que por si mismo es ejecutivo,
circunstancias ambas que cuadran al acto administrativo. En efecto, producido
el acto administrativo, tiene virtualidad ejecutiva; es decir, ha de cumplirse y no
espera ni permite que se difiera a otro tiempo la ejecucion. El acto administrati-
VO es, pues, ejecutivo y ejecutorio; siendo claro que lo ejecutivo es una cualidad
sustancial y lo ejecutorio es meramente instrumental. Por ello, si bien la ejecuto-
riedad requiere fuerza de ejecucion, no presupone la originaria existencia de la

8 TIRADO, José Antonio. Op. cit. p. 355.

9 REANO, Johanna. Reflexiones sobre la determinacion de la responsabilidad civil dentro del
proceso de cobranza coactiva. Tesis para optar el grado de magister. Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Unidad de Post Grado de Derecho, p. 8.

10 RIZO, Armando. Manual elemental de derecho administrativo. Ledn: Editorial Universitaria

de la UNAN, 1992, pp. 149-150. Consulta: 27 de febrero del 2014.
<http://issuu.com/ultimosensalir/docs/manual_elemental_de_derecho_administrativo_-_pdf>
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ejecutividad, ni la ejecutividad lleva necesariamente aparejada la ejecutoriedad.
Si ambas coinciden en el acto administrativo es por la necesidad de dejar a salvo
de interferencias el cumplimiento de las resoluciones que afectan a los intereses
publicos y el principio de la independencia de los diversos poderes del Estado.

A esto debe afadirse que en la legislacion peruana se han establecido, clara y
taxativamente, los requisitos que debe cumplir el acto administrativo ejecuto-
rio para que sea materia de ejecucion forzada. Dichos requisitos son contem-
plados por el Articulo 194° de la LPAG que sefialamos a continuacion:

Articulo 194°.- Ejecucion forzosa

Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus

propios érganos competentes, o de la Policia Nacional del Perd, la autoridad

cumple las siguientes exigencias:

1. Que se trate de una obligacion de dar, hacer o no hacer, establecida a favor

de la entidad.

Que la prestacion sea determinada por escrito de modo claro e integro.

3. Que tal obligacion derive del ejercicio de una atribucién de imperio de la
entidad o provenga de una relacién de derecho publico sostenida con la en-
tidad.

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la
prestacion, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente
aplicable.

5. Que no se trate de acto administrativo que la Constitucién o la ley exijan la
intervencion del Poder Judicial para su ejecucion.

6. En el caso de procedimientos trilaterales, las resoluciones finales que orde-
nen medidas correctivas constituyen titulos de ejecucion conforme a lo dis-
puesto en el Articulo 713¢, Inciso 4) del Codigo Procesal Civil, (2) modificado
por la Ley N° 28494, una vez que el acto quede firme o se haya agotado la via
administrativa.

N

En caso de resoluciones finales que ordenen medidas correctivas, la legitimidad
para obrar en los procesos civiles de ejecucion corresponde a las partes involu-
cradas.

De forma adicional, la Ley de Ejecucion Coactiva agrega en el Numeral 9.1 de
su Articulo 9° el concepto de obligacion exigible al administrado en via coactiva:

Articulo 9°

9.1 Se considera obligacion exigible coactivamente a la establecida mediante
acto administrativo emitido conforme a ley, debidamente notificado y que no
haya sido objeto de recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, dentro de los
plazos de ley o en el que hubiere recaido resolucion firme confirmando la obligacién (la
cursiva es nuestra).
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Una vez delimitadas las caracteristicas del acto administrativo que puede ser
exigido de manera forzosa, asi como de la obligacion que es exigible por esta
via, la Ley de Ejecucion Coactiva desarrolla, en su Articulo 14° los requisitos
que deben cumplirse para dar inicio al procedimiento de ejecucion coactiva
per se:

Articulo 14°.- El Procedimiento se inicia con la notificacion al Obligado de la Resolu-
cion de Ejecucién Coactiva, la que contiene un mandato de cumplimiento de una
Obligacion Exigible conforme el Articulo 92 de la presente Ley; y dentro del pla-
zo de siete (7) dias habiles de notificado, bajo apercibimiento de dictarse alguna me-
dida cautelar o de iniciarse la ejecucion forzada de las mismas en caso de que éstas ya
se hubieran dictado en base a lo dispuesto en el articulo 17 de la presente Ley.

El Ejecutor Coactivo sélo podrd iniciar el procedimiento de ejecucion coactiva cuando
haya sido debidamente notificado el acto administrativo que sirve de titulo de
ejecucion, y siempre que no se encuentre pendiente de vencimiento el plazo para la
interposicion del recurso administrativo correspondiente y/o haya sido presentado por
el Obligado dentro del mismo (la cursiva es nuestra).

De lo hasta aqui expuesto, se observa que:

a) Solo aquellos actos administrativos que cumplen con los presupuestos
expresamente establecidos en el Articulo 194° de la LPAG pueden ser
objeto de ejecucion forzosa.

b) La obligacion exigible coactivamente (a) no debe haber sido objeto de
recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, dentro de los
plazos de ley o (b) debe haber recaido sobre ella resolucion firme que
confirma la obligacion.

Q) Para iniciar el procedimiento de ejecucion coactiva es necesario que (a)
el acto administrativo que sirve de titulo de ejecucion se encuentre de-
bidamente notificado y (b) no se encuentre pendiente el vencimiento del
plazo para la interposicion del recurso administrativo correspondiente o
que no haya sido presentado el recurso administrativo dentro del plazo.

Como puede observarse de la sintesis arriba detallada, en ningtin caso —ni para
considerar que un acto administrativo es materia de ejecucion forzada, ni que
una obligacion es exigible coercitivamente o para determinar el inicio de la
ejecucion coactiva— es requisito que el ejecutor coactivo deba esperar al venci-
miento del plazo para la interposicion de la demanda contencioso administra-
tiva. Mas atn, el Articulo 14° de la Ley de Ejecucion Coactiva sefiala que el pro-
cedimiento de ejecucion coactiva se inicia con la notificacion al obligado de la
resolucion de ejecucion coactiva que contiene el mandato de cumplimiento de
la obligacién exigible dentro del plazo de siete (7) dias habiles de notificado,
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plazo luego del cual el ejecutor coactivo queda automaticamente habilitado a
dictar medidas cautelares o iniciar la ejecucion forzada de aquellas impuestas
segun el Articulo 17¢ de la Ley de Ejecucion Coactiva.

En efecto, se ha dado inicio al procedimiento de ejecucion coactiva como lo or-
dena el Articulo 14° de la Ley de Ejecucion Coactiva, que, en el Numeral 17.1.
del Articulo 17° de dicha ley, establece que, vencido el plazo de siete (7) dias
habiles al que se refiere el Articulo 14° sin que el obligado haya cumplido con
el mandato contenido en la resolucion de ejecucion coactiva, el ejecutor podra
disponer que se trabe cualquiera de las medidas cautelares establecidas en el
Articulo 33° de la referida ley, o, en su caso, mandara a ejecutar forzosamente
la obligacion de hacer o no hacer.

Distinto es el caso en el que la Ley de Ejecucion Coactiva dispone o regula la
suspension del procedimiento de ejecucion coactiva, hecho que de por si deter-
mina la preexistencia de un procedimiento de ejecucion coactiva iniciado o en
tramite. Al respecto, el Literal e) del Articulo 16° de la Ley de Ejecucion Coacti-
va establece que ninguna autoridad administrativa o politica puede suspender
el procedimiento de ejecucion coactiva, con excepcion del ejecutor coactivo
que debe hacerlo, bajo responsabilidad, cuando:

(...) se encuentre en trdmite o pendiente de vencimiento el plazo para la pre-
sentacion del recurso administrativo de reconsideracion, apelacion, revision o
demanda contencioso-administrativa presentada dentro del plazo establecido
por ley contra el acto administrativo que sirve de titulo para la ejecucion, o
contra el acto administrativo que determine la responsabilidad solidaria en el
supuesto contemplado en el Articulo 18°, numeral 18.3, de la presente Ley (...).

Como puede observarse, el Literal e) Articulo 16° de la Ley de Ejecucion Coac-
tiva se aplicaria en aquellos casos en los que, una vez iniciado el procedimien-
to de ejecucion coactiva, se configure alguno de los presupuestos expresamen-
te detallados en dicho articulo. En una lectura detallada del referido literal,
observamos que nos encontrariamos ante tres (3) supuestos distintos de sus-
pension del procedimiento de ejecucion coactiva: (i) cuando se encuentre en
trdmite o pendiente de vencimiento el plazo para la presentacion del recurso
administrativo de reconsideracion, apelacion, revision, o (ii) la demanda con-
tencioso administrativa haya sido presentada dentro del plazo establecido por
ley contra el acto administrativo que sirve de titulo para la ejecucion, o (iii) la
demanda contencioso administrativa haya sido presentada dentro del plazo
establecido por ley contra el acto administrativo que determine la responsabi-
lidad solidaria en el supuesto contemplado en el Articulo 18, Numeral 18.3 de
la Ley de Ejecucion Coactiva.
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Esta lectura del Literal e) del Articulo 16° de la Ley de Ejecuciéon Coactiva re-
sultaria coherente con lo dispuesto por el Articulo 14° de dicha ley, en tanto
aquel recoge como condicion para suspender el procedimiento de ejecucion
coactiva que “no se encuentre pendiente de vencimiento el plazo para la in-
terposicion del recurso administrativo correspondiente y/o haya sido presen-
tado por el obligado dentro del mismo” (entendiéndose como interposicion
de recurso administrativo los recursos de reconsideracién, apelaciéon o revi-
sion). Esto agrega dos situaciones distintas y particulares para la suspension
de dicho procedimiento, que implica, en ambos casos, la presentaciéon de la
demanda contencioso administrativa (una contra el acto administrativo que
sirve de titulo para la ejecucion y otra contra el acto administrativo que deter-
mine la responsabilidad solidaria en el supuesto contemplado en el Articulo
182, Numeral 18.3, de la Ley de Ejecucion Coactiva). La interposicion de dicho
recurso judicial y la remision al ejecutor coactivo de la prueba de que esto se ha
realizado seria el mecanismo que detendria o suspenderia el procedimiento de
ejecucion coactiva una vez que el ejecutor asi lo haya determinado.

En esta linea, el Numeral 16.3 del Articulo 16° de la Ley de Ejecucion Coac-
tiva establece que “[e]l Obligado podra solicitar la suspension del Procedi-
miento siempre que se fundamente en alguna de las causales previstas en el
presente articulo, presentando al Ejecutor las pruebas correspondientes”. En
este sentido, si el administrado presentara medio probatorio (por ejemplo, el
cargo de presentacion de la demanda ante el Poder Judicial) que demuestre
que presentdé demanda contencioso administrativa dentro del plazo, el ejecu-
tor coactivo tendria que proceder con la suspension. Asi también lo afirma Pe-
dreschi cuando senala que “[l]a concurrencia de las causales de suspension del
procedimiento de ejecucion coactiva puede ser sustentada en cualquier medio
probatorio, siempre que el mismo resulte idoneo, siendo para tales efectos de
aplicacion lo previsto con cardcter general en los articulos 162° y siguientes de
la Ley N° 274441,

En tal sentido, para que la interposicion de la demanda contencioso admi-
nistrativa suspenda el proceso de ejecucion coactiva, tal como lo dispone el
Literal e) Articulo 16° de la Ley de Ejecucion Coactiva, resultaria necesario que
dicho procedimiento haya sido iniciado, puesto que el inicio del procedimien-
to de ejecucion coactiva no se encontraria supeditado al transcurso del plazo
legal para interponer la demanda contencioso administrativa. En esa linea, la

11 PEDRESCHI, Willy. “Breves notas sobre el tratamiento actual del procedimiento de eje-
cucidén coactiva de las obligaciones no tributarias de competencia de la Administracién
Publica”. Revista Derecho & Sociedad N* 25, 2008, p. 346, Lima.
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Corte Superior de Justicia de Lima ha sostenido este mismo argumento en los
considerandos octavo y noveno de la Resolucion N° 13 recaida en el Expedien-
te 572-2006, llevado por Expreso Wari S.A.C. contra Indecopi:

Octavo.- que, de conformidad con el numeral 2 del articulo 14 de la referida
Ley, “El Ejecutor Coactivo sélo podra iniciar el procedimiento cuando haya
sido debidamente notificado el acto administrativo que sirve de titulo de ejecu-
cion, y siempre que no se encuentre pendiente de vencimiento el plazo para la
interposicion del recurso administrativo correspondiente”.

Noveno.- que, en puridad y de acuerdo a una interpretacion sistematica, el ini-
cio del procedimiento coactivo no se encuentra supeditada al vencimiento del plazo
establecido en la Ley para la interposicién de la revisién o demanda contencioso admi-
nistrativa, como erroneamente sostiene el demandante (la cursiva es nuestra).

Ahora bien, en la misma linea de andlisis, tenemos que las normas especiales
que regulan la ejecutividad y ejecutoriedad de resoluciones emitidas por ul-
timas instancias administrativas agregan requisitos especificos a fin de salva-
guardar la ejecutoriedad de sus decisiones. Asi, por ejemplo, el Articulo 19° del
Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de Organizacion y Funciones del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi)'? establece que las resoluciones emitidas por las salas
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual se ejecutan inmediatamente, sin perjuicio de que el interesado pre-
sente la demanda judicial correspondiente. Adicionalmente, cuando una sala
del tribunal emite una resolucion que impone o confirma parcial o totalmente
la determinacion de una obligacion susceptible de ejecucion coactiva, la im-
pugnacion de la resolucion ante el Poder Judicial a través del proceso conten-
cioso administrativo suspende el correspondiente procedimiento de ejecucion
coactiva, solo si el cumplimiento de dicha obligacion es garantizado mediante
carta fianza.

Con la misma perspectiva, el Articulo 20-A de la Ley N?29325 - Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, al regular la ejecutoriedad
de las resoluciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), establece que la sola presentacion de una demanda contencioso admi-
nistrativa, de amparo u otra no interrumpe ni suspende el procedimiento de
ejecucion coactiva de las resoluciones de primera o segunda instancia admi-
nistrativa referidas a la imposicion de sanciones administrativas emitidas por
dicha entidad. De esta manera, impone —sin perjuicio de los requisitos y demas

12 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 25 de junio del 2008.

13 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009.
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regulaciones establecidas en el Cdédigo Procesal Civil en materia de medidas
cautelares— que cuando el administrado, en cualquier tipo de proceso judicial,
solicite una medida cautelar que tenga por objeto suspender o dejar sin efecto
las resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas a la
imposicion de sanciones administrativas (incluidas aquellas dictadas dentro del
procedimiento de ejecucion coactiva o que tengan por objeto limitar cualquiera
de las facultades del OEFA previstas) presenten contracautela personal o real (y
en ningun caso caucion juratoria) que cumpla con estrictos requisitos minimos.

De tal manera, se aprecia que las distintas entidades del Estado han mejorado y
superado los mecanismos establecidos en la propia Ley de Ejecucion Coactiva
para velar por el debido cumplimiento y la ejecutoriedad de las resoluciones
de sus tribunales de ultima instancia, a fin de que la presentacion de acciones
contencioso administrativas detengan sus efectos si y solo si son acompanadas
de cartas fianza o medidas cautelares debidamente respaldadas, como ocurre
en el caso del OEFA.

Como consecuencia de lo hasta aqui expuesto, resultaria factible sostener que
la ejecucion del acto administrativo se inicia de forma independiente al venci-
miento del plazo de tres (03) meses para interponer la demanda contencioso
administrativa contra el acto que sirve como titulo para la ejecucion, pudiendo
el ejecutor coactivo, incluso, interponer medidas cautelares una vez vencido
el plazo de siete dias utiles a que hace referencia el Articulo 14° de la Ley
de Ejecucion Coactiva. El ejecutor debe suspender, bajo responsabilidad, el
procedimiento de ejecucion, una vez que el administrado demuestre con me-
dio probatorio que ha interpuesto la respectiva demanda contencioso admi-
nistrativa dentro del plazo de ley, y por ende, se configure la condiciéon de
suspension regulada por el Literal e) del Articulo 16° de la Ley de Ejecucion
Coactiva. Asimismo, en el caso de las normas especiales que disponen que la
mera presentacion de la demanda contencioso administrativa no paraliza los
efectos de la resolucion de ultima instancia cuestionada debe, adicionalmente,
cumplirse con los requisitos estrictos que velen la efectiva ejecutoriedad de las
resoluciones administrativas.

ITII. ;PUEDE LA ADMINISTRACION PﬁBLICA
DECLARAR DE OFICIO LA PRESCRIPCION DE SU
FACULTAD PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA
DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS?

Como lo sostiene la doctrina, la prescripcion es una institucion juridica ligada
histéricamente al derecho privado y al proceso civil, con origen en el derecho
romano™. Se ha definido a la prescripcion como el “[m]odo de extinguirse los

14 VIDAL, Fernando. Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Tomo X. Prime-
ra edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 253.
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derechos patrimoniales por no ejercerlos su titular durante el lapso determi-
nado en la ley”™.

La finalidad de dicha institucion es brindar al sujeto, titular de una obligacion,
la facultad de liberarse del pago de la misma alegando, en un proceso judicial,
el transcurso de cierto plazo establecido legalmente sin que el sujeto acreedor
le hubiera requerido el pago.

Al cobrar autonomia el derecho administrativo, este importa para sus procedi-
mientos ciertas instituciones del derecho privado, entre las cuales se encuentra

la prescripcion’.

Asi, el Articulo 233.1 de la LPAG establece lo siguiente:

a) La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infraccio-
nes administrativas prescribe en el plazo que establezcan las leyes espe-
ciales.

b) Esto sin perjuicio del computo de los plazos de prescripcion respecto de

las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comision de
la infraccién.

C) En caso no hubiera sido determinado, la facultad de determinar la exis-
tencia de infracciones administrativas prescribe a los cuatro (04) afios.

El Articulo 233.3 de la LPAG contintia sefialando que los administrados plan-
tean la prescripcion por via de defensa, y la autoridad debe resolverla sin mas
tramite que la constatacion de los plazos, y, en caso de estimarla fundada,
disponer el inicio de las acciones de responsabilidad para dilucidar las causas
de la inaccion administrativa.

Resulta claro que la prescripcion, como figura del procedimiento administrati-
vo sancionador, se encuentra regulada en la LPAG. No obstante, se encuentra
expresamente reconocida, inicamente, la prescripcion alegada por los admi-
nistrados en via de defensa y no la prescripcion de oficio invocada por la auto-
ridad administrativa. Ante ello, cabe analizar si es posible que la Administra-
cion Publica declare de oficio la prescripcion de su facultad para determinar la
existencia de infracciones administrativas.

15 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo V1. Buenos
Aires: Editorial Heliasta. Décimo octava edicion, 1981, p. 376.

16 Respecto a la evolucion del derecho administrativo como rama auténoma ver:

RODRIGUEZ, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano. Duodécima edicién.
Santa Fe de Bogota: Editorial Temis, 2000, p. 19.
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Al respecto, conviene mencionar que nuestra legislacion civil no deja dudas
sobre el hecho de que la prescripcion puede ser alegada, tnicamente, por
el deudor, por lo que queda proscrita la declaracion de oficio". En efecto, el
Articulo 1992° del Codigo Civil establece claramente que “[e]l juez no puede
fundar sus fallos en la prescripcion si no ha sido invocada”. No obstante, en
materia administrativa, si bien el citado Articulo 233° de la LPAG indica que
los administrados plantean la prescripcion por via de defensa, dicha ley, en
ninguno de sus articulos, establece la limitacion de la Administracion Pablica
de declarar de oficio la prescripcion de su facultad de determinar la existencia
de infracciones administrativas.

La regla de la declaracion de la prescripcion a pedido de parte cobra sentido
en un proceso civil en el cual se ventilan intereses privados, por lo que, en caso
lo desee, la parte beneficiada por la prescripcion, podra renunciar a ella. Aho-
ra bien, declarar de oficio, por parte de la Administracion, la prescripcion de
su propia facultad de determinar la existencia de infracciones administrativas
también resultaria favorable para los administrados, a fin de evitar que estos
sean expuestos por tiempo ilimitado a la facultad de sancionar de la Adminis-
tracion Publica.

En el mismo sentido, el grupo de trabajo encargado de revisar y modificar
la LPAG ve la necesidad de regular la prescripcion de oficio invocada por la
autoridad administrativa'®. En efecto, el modificado Articulo 233.3 de la LPAG
que propone el grupo de trabajo sefiala lo siguiente:

233.3 La autoridad declarard de oficio la prescripcién y dara por concluido el pro-
cedimiento cuando advierta que se ha cumplido el plazo para determinar la
existencia de infracciones. Asimismo, los administrados podran plantear la
prescripcién por via de defensa y la autoridad debe resolverla sin mas tramite
que la constatacion de los plazos.

En caso se declare la prescripcion, la autoridad iniciara las acciones necesarias
para determinar las causas y responsabilidades de la inacciéon administrativa
(la cursiva es nuestra)®.

17 Articulo 19922 del Cédigo Civil.- Prohibicién de declarar de oficio la prescripcién
El juez no puede fundar sus fallos en la prescripcion si no ha sido invocada.

18 Grupo creado mediante Resoluciéon Ministerial N 0155-2012-JUS (y modificatorias)
emitida por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

19 Anteproyecto de la ley que propone la modificacién de la Ley 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General.
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Al respecto, al explicar las modificaciones contenidas en el anteproyecto de la
ley que propone la modificacion de la LPAG, el grupo sefiala sobre el nuevo
Articulo 233.3 lo siguiente:

Hoy expresamente se sefala que la autoridad declarara de oficio la prescrip-
cién y dara por concluido el procedimiento cuando advierta que se ha cumpli-
do el plazo para determinar la existencia de infracciones. Ello se afiade a lo ya
anteriormente previsto en la referida disposicién, donde se establece que los
administrados podran plantear la prescripcion por via de defensa y la autori-
dad debe resolverla sin mas tramite que la constatacion de los plazos. Se man-
tiene también la referencia, aplicable a los dos supuestos que hoy incluye el nu-
meral 233.3 del articulo 233, que en caso se declare la prescripcion, la autoridad
iniciara las acciones necesarias para determinar las causas y responsabilidades
de la inaccién administrativa.

Resulta interesante verificar que el grupo de trabajo no solo busca tutelar el de-
recho privado para no ser ilimitadamente perseguido por la accion sanciona-
dora de la administracion, al regular la declaracion de oficio de la prescripcion,
sino que a su vez, busca proteger el interés publico al incluir en este caso la
determinacion de las causas y responsabilidades de la inaccion administrativa
en caso deba plantearse la prescripcion de oficio (tal como ocurre también en
el caso de la solicitud de prescripcion de parte).

Ahora bien, esta propuesta toma mayor claridad al verificar que la prescrip-
cién en materia administrativa se encuentra relacionada a la competencia
asignada a la autoridad administrativa para sancionar infracciones, circuns-
tancia que exige evaluar de oficio si el plazo de prescripcion ha transcurrido,
tomando en consideracion que la competencia es un requisito de validez de
los actos administrativos que debe ser necesariamente analizada en cada caso,
y los principios de legalidad y debido procedimiento regulados de manera
precisa por el Articulo 230° de la LPAG al referirse a la potestad sancionadora
administrativa.

Precisamente, dicha exigencia de evaluar qué obliga a la Administracion a de-
terminar si el plazo de prescripcion ha transcurrido, se encuentra en el centro
mismo de la competencia del 6rgano sancionador. Al respecto, el Tribunal del
Indecopi a través de la Resolucion 079-2010/SC2 ha sefialado lo siguiente:

De acuerdo a lo expuesto, la prescripcion en materia de proteccion al consumidor
estd vinculada a la competencia asignada a la Comisién y a la Sala. Para sancionar
infracciones de Decreto Legislativo 716, situacién que exige evaluar de oficio el pla-
zo de prescripcion, aun cuando no haya sido alegado en la via de defensa, tomando en
cuenta que la competencia es un requisito de validez de los actos administrati-
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vos y que por tanto debe ser analizada en cada caso al margen de que haya sido
o no invocada por las partes. Ello en aplicacion del principio de legalidad que
debe regir toda actuacion de la Administracion Publica (la cursiva es nuestra).

En efecto, tal como establece el Articulo 3° de la LPAG, la competencia es un
requisito de validez del acto administrativo, ya que dicho acto debe ser emi-
tido por el 6érgano administrativo facultado en razén de materia, territorio
grado, tiempo o cuantia. Como sefiala Dromi, “la competencia es la esfera de
atribuciones de los entes y érganos, determinada por el derecho objetivo o el
ordenamiento juridico positivo. Es decir, el conjunto de facultades y obligacio-
nes que un drgano puede y debe ejercer legitimamente”?.

Morodn, sobre la prescripcion administrativa, indica que la consecuencia de
esta es justamente convertir en incompetente al drgano sancionador dado el
transcurso del tiempo, de manera que dicho 6rgano queda impedido de abrir
o proseguir con el procedimiento sancionador®..

La jurisprudencia comparada contintia en esta linea. Por ejemplo, el Tribunal
Supremo esparfiol se pronuncia a favor de que la prescripcion de las infraccio-
nes administrativas sea evaluada de oficio por la autoridad administrativa:

(...) no se refiere a la prescripcion adquisitiva o extintiva de acciones o dere-
chos, lo que pudiera entrar en el poder adquisitivo de las partes, segin la doc-
trina civil, sino de una condicion objetiva necesaria para que se ejerza el poder sancio-
nador de la Administracion, obligatoria para ésta e irrenunciable para el infractor;
(...) en el transcurso del plazo sefialado por la ley sin que se imponga sancion,
determina la imposibilidad legal de efectuarlo y, si se ha hecho, se produce la
nulidad radical de la sancién impuesta (la cursiva es nuestra)®.

En efecto, de acuerdo a lo sefialado por Maravi, la prescripcion es una figura
procesal que impide la persecucién de la infraccion dado que ha transcurrido
el plazo para su persecucion y castigo, lo que le otorga, de esta manera seguri-
dad juridica y plazo razonable para que una infraccion pueda ser perseguida
y sancionada®.

20 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. Vol. I. Ciudad Argentina: Buenos Aires-Ma-
drid, p. 361.

21 MORON, Juan Carlos. Op. cit., p. 733.

22 Sentencia del 5 de diciembre de 1988, Articulo 9320° Ver: NIETO, Alejandro. Derecho
administrativo sancionador. Cuarta Edicién, Madrid: Editorial Tecnos, 2005, pp. 391-392.

23 MARAVI, Milagros. “Alegacion de la figura de la prescripcion”. Revista Juridica Thomson
Reuters. Ano 1. N° 6, 4 de febrero del 2013, p. 2, Lima.
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La posicion de Maravi es reforzada por las consideraciones del propio Tribunal
Constitucional al analizar los derechos procesales constitucionales de los admi-
nistrados frente a la potestad sancionadora de los 6rganos de la administracion,
a través de la sentencia emitida en el Expediente 8092-2005-PA/TC que sefiala
lo siguiente: “Como se ha dicho en los fundamentos precedentes, la adminis-
tracion, en el ejercicio de su potestad sancionadora, tiene el irrestricto deber de
respetar los derechos procesales constitucionales de los administrados entre los que se
encuentra el instituto procesal de la prescripcion (...)” (la cursiva es nuestra).

Tomando en consideracion lo hasta aqui planteado, diversas entidades admi-
nistrativas peruanas regulan la declaracion de prescripcion de oficio durante
el procedimiento administrativo sancionador, lo que otorga facultades expre-
sas a sus Organos y tribunales para evaluar y declarar de oficio la prescripcion
de la potestad sancionadora.

Asi, tenemos la Resoluciéon de Contraloria N° 243-2012-CG que aprueba la mo-
dificacion de la estructura orgénica y del Reglamento de Organizacion y Fun-
ciones de la Contraloria General de la Reptiblica que en el Numeral 5 de su Ar-
ticulo 135° sefiala como funciones del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas “evaluar y declarar de oficio la prescripcion de la potestad
sancionadora por responsabilidad administrativa funcional”.

De otro lado, encontramos la Resolucion de Contraloria No. 333-2011-CG que
aprob¢d el Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad
Administrativa Funcional, el cual regula la prescripcion declarada de oficio en
cualquier instancia o etapa del proceso sancionador.

Asimismo, la Resolucion Ministerial N® 067-2011-VIVIENDA que modifica
el Reglamento de Procesos Administrativos Disciplinarios del Ministerio de
Vivienda, Construccion y Saneamiento en su Articulo 42° (prescripcion de la
accion administrativa) sefala que la prescripcion sera declarada de oficio o a
pedido de parte en via de defensa y la autoridad debera resolverla sin mas tra-
mite que la constatacion de los plazos, por lo que, en caso de estimarla funda-
da, debe disponer que la Comision de Procesos Administrativos Disciplinarios
pertinente eleve un informe que detalle las causas de la prescripcion a fin de
dilucidar el inicio de las acciones administrativas a que hubiere lugar.

En tal sentido, y con base en lo hasta aqui sehialado, observamos que la com-
petencia asignada a la autoridad administrativa para sancionar infracciones
exige evaluar de oficio si el plazo de prescripcion ha transcurrido, tomando en
consideracion que la competencia es un requisito de validez de los actos ad-
ministrativos que debe ser necesariamente analizada en cada caso, en funcion
a los principios de legalidad y debido procedimiento regulados de manera
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precisa por el Articulo 230° de la LPAG al referirse a la potestad sancionadora
administrativa. Asi, siguiendo esta posicion, diversas entidades administrati-
vas regulan la determinacion de la prescripcion de oficio de la potestad san-
cionadora.

No obstante, dicha regulacion particular debiera contemplar al menos los si-
guientes supuestos:

a) Plazo de prescripcion para la facultad de determinar la existencia de
infracciones administrativas (puede ser especial —distinto a los cuatro
anos establecidos por la LPAG- atendiendo las circunstancias particu-
lares del proceso de fiscalizacion ambiental)

b) Plazo de prescripcidn para el cobro o ejecucion de las sanciones im-
puestas

C) El computo del plazo de la prescripcion en (a) y (b)

d) Los supuestos de suspension del computo del plazo para la prescrip-
cién en (a) y (b)
e) La facultad de evaluar y declarar de oficio la prescripcion de la potestad

sancionadora de la entidad respectiva

De esta manera, concluimos que la declaracion de prescripcion de oficio de la
Administracion Publica es factible, precisamente, para proteger el interés pri-
vado y evitar una persecucion ilimitada en el tiempo. No obstante, en protec-
cion del interés publico, en caso se declare la prescripcion, la autoridad debera
iniciar las acciones necesarias para determinar las causas y responsabilidades
de la inaccion administrativa.

IV. CONCLUSIONES

1. Conforme a lo dispuesto por el Articulo 192¢ de la LPAG, todo acto ad-
ministrativo tiene cardcter ejecutorio, salvo que exista alguna disposi-
cién legal en contrario, mandato judicial o se encuentre sujeto a con-
dicion o plazo. Para recurrir a su ejecucion forzosa, la Administracion
Publica debe verificar que se cumplan los requisitos establecidos por el
Articulo 194° de la LPAG.

2. El procedimiento de ejecucion coactiva se inicia con la notificacion al
obligado de la resolucion de ejecucion coactiva que contiene el mandato
de cumplimiento de la obligacion exigible dentro del plazo de siete (7)
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dias habiles de notificado, plazo luego del cual el ejecutor coactivo que-
da habilitado a dictar medidas cautelares o iniciar la ejecucion forzada
de aquellas obligaciones impuestas segtn el Articulo 17° de la Ley de
Ejecucion Coactiva.

El Literal e) del Articulo 16° de la Ley de Ejecucion Coactiva nos en-
frenta a tres (3) supuestos distintos de suspension del procedimiento
de ejecucion coactiva: (i) cuando se encuentre en tramite o pendiente de
vencimiento el plazo para la presentacion del recurso administrativo de
reconsideracion, apelacion, revision, o (ii) la demanda contencioso ad-
ministrativa haya sido presentada dentro del plazo establecido por ley
contra el acto administrativo que sirve de titulo para la ejecucion, o (iii)
la demanda contencioso administrativa haya sido presentada dentro del
plazo establecido por ley contra el acto administrativo que determine la
responsabilidad solidaria en el supuesto contemplado en el Articulo 182,
numeral 18.3 de la Ley de Ejecucion Coactiva.

El segundo supuesto planteado por el Literal e) del Articulo 16° de la Ley
de Ejecuciéon Coactiva evidencia la viabilidad juridica de iniciar proce-
dimientos de ejecucion coactiva antes del vencimiento del plazo de tres
(03) meses que tienen los administrados para interponer una demanda
contencioso administrativa que busque impugnar el acto que agota la
via administrativa.

Distintas entidades del Estado han mejorado y superado los mecanis-
mos establecidos en la Ley de Ejecucion Coactiva para velar por el de-
bido cumplimiento y la ejecutoriedad de sus resoluciones cuestionadas,
a fin de que la presentacion de acciones contencioso administrativas
detengan sus efectos si y solo si son acompafadas de cartas fianzas o
medidas cautelares debidamente respaldadas, como ocurre en el caso
del OEFA.

Si bien el Articulo 233° de la LPAG indica que los administrados plan-
tean la prescripcion por via de defensa, dicha ley no establece la limita-
cion de la administracion publica de declarar de oficio la prescripcion de
su facultad de determinar la existencia de infracciones administrativas.

La prescripcion en materia administrativa se encuentra relacionada a la
competencia asignada a la autoridad administrativa para sancionar in-
fracciones, circunstancia que exige evaluar de oficio si el plazo de pres-
cripcidén ha transcurrido, tomando en consideracion que la competencia
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es un requisito de validez de los actos administrativos que debe ser ne-
cesariamente analizada en cada caso.

8. Declarar de oficio la prescripcion de la facultad de determinar la exis-
tencia de infracciones administrativas resulta favorable para los admi-
nistrados para no verse expuestos de manera ilimitada en el tiempo a la
facultad de sancionar de la Administracion Publica.

9. Diversas entidades administrativas peruanas regulan la declaracion de
prescripcion de oficio durante el procedimiento administrativo sancio-
nador, y otorgan, de este modo, facultades expresas a sus organos y tri-
bunales para evaluar y declarar de oficio la prescripcion de la potestad
sancionadora.
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LA POTESTAD SANCIONADORA Y EL COBRO DE
MULTAS DEL OEFA A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

CESAR,IPENZA PERALTA
ROY CARDENAS VELARDE

I

En los altimos meses, mucho se ha discutido sobre si, a raiz de la dacion de la
Ley N°30011' que modifica la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Eva-

SUMARIO

En el presente articulo, los autores analizan, en primer lugar, la cons-
titucionalidad de la potestad sancionadora del OEFA, considerando los
principios de legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad, non
bis in idem, publicidad y pluralidad de instancia. Luego de ello, pro-
ceden a adentrarse en el estudio de la ejecutoriedad de las resoluciones
que dicta el OEFA, abordando temas como la contracautela y la relacién
juridica que se genera entre el OEFA y el administrado, asi como princi-
pios juridicos relevantes como son la no confiscatoriedad, razonabilidad,
proporcionalidad y el debido procedimiento administrativo.

I. Introduccion. II. La potestad sancionadora administrativa del
OEFA. III. Los principios de la potestad sancionadora administra-
tiva. IV. Anadlisis del Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM, que
aprueba disposiciones reglamentarias del Articulo 20-A de la Ley
N©29325. V. Conclusiones.

INTRODUCCION

1 Publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de abril del 2013.

7e

El Articulo 20-A, Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA, sefiala que “la sola pre-
sentacion de una demanda contencioso administrativa, de amparo u otra, no interrumpe
ni suspende el procedimiento de ejecucién coactiva de las resoluciones de primera o se-
gunda instancia administrativa referidas a la imposicién de sanciones administrativas
emitidas por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).
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luacion y Fiscalizacion Ambiental? las multas del Organismo de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) son impugnables en sede administrativa y si
es o no exigible su cobro®. De manera especifica, el Articulo 20-A del dispositi-

Sin perjuicio de los requisitos y demas regulaciones establecidas en el Cédigo Procesal
Civil en materia de medidas cautelares, cuando el administrado, en cualquier tipo de
proceso judicial, solicite una medida cautelar que tenga por objeto suspender o dejar
sin efecto las resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas a la
imposicion de sanciones administrativas, incluso aquellas dictadas dentro del procedi-
miento de ejecucidén coactiva o que tengan por objeto limitar cualquiera de las facultades
del OEFA previstas en la presente ley y normas complementarias, son de aplicacion las
siguientes reglas:

a) Para admitir a tramite las medidas cautelares, los administrados deben cumplir con
presentar una contracautela de naturaleza personal o real. En ningun caso el juez
puede aceptar como contracautela la caucion juratoria.

b) Si se ofrece contracautela de naturaleza personal, esta debe consistir en una carta
fianza bancaria o financiera a nombre del OEFA, de caracter irrevocable, incondicio-
nal, de ejecucién inmediata y sin beneficio de excusion, otorgada por una entidad de
primer orden supervisada por la Superintendencia de Banca, Seguros y administra-
doras privadas de fondos de pensiones.

c) Dicha garantia debe tener una vigencia de doce meses renovables y ser emitida por
el importe de la deuda derivada del acto administrativo cuyos efectos se pretende
suspender o dejar sin efecto, actualizada a la fecha de solicitud de la medida caute-
lar.

d) La carta fianza debe ser renovada y actualizada, en tanto se mantenga vigente la me-
dida cautelar, dentro de los veinte dias habiles previos a su vencimiento, de acuerdo
al monto de la deuda acumulada a la fecha de su renovacién. En caso de que no se
renueve la carta fianza o no se actualice su importe en el plazo antes indicado, el juez
procede a su ejecuciéon inmediata.

e) Si se ofrece contracautela real, esta debe ser de primer rango y cubrir el integro del
importe de la deuda derivada del acto administrativo cuyos efectos se pretende sus-
pender o dejar sin efecto, actualizada a la fecha de solicitud de la medida cautelar.

f) El OEFA se encuentra facultado para solicitar a la autoridad judicial que se varie
la contracautela, en caso de que esta haya devenido en insuficiente con relacion al
monto concedido por la generacion de intereses. El juez debe disponer que el solici-
tante cumpla con la adecuacion de la contracautela ofrecida.

g) En aquellos casos en los que se someta a revision del 6rgano judicial competente,
la legalidad y el cumplimiento de las normas previstas para el inicio y tramite del
procedimiento de ejecucion coactiva mediante demanda de revision judicial regu-
lada en la Ley N° 26979 - Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva, la ejecucion
coactiva solo es suspendida si el cumplimiento de la obligacion es garantizado me-
diante contracautela, la que debe cumplir con iguales requisitos a los sefialados en
los incisos precedentes”.

2 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 5 de marzo del 2009.

3 En dicho contexto, las sanciones impuestas por esta entidad —como por ejemplo, posi-
bles paralizaciones- si son exigibles aun cuando sean impugnadas, salvo que la autori-
dad suspenda expresamente sus efectos.
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vo bajo analisis establece que, en caso las multas impuestas sean confirmadas
por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA)*, su cobro es exigible coacti-
vamente, aun en caso de que el administrado haya interpuesto una demanda
contencioso administrativa, de amparo o cualquier otro proceso judicial.

Con relacion a lo anterior, parte importante de la discusion se ha centrado en
determinar si el hecho de exigir una contracautela de naturaleza personal (car-
ta fianza) o real —prohibiéndose la caucion juratoria— vulnera o no derechos de
los administrados en el marco de un proceso contencioso administrativo. La
misma exigencia resultaria aplicable para la interposicion de una demanda de
revision judicial de legalidad que discuta el inicio o tramite de una ejecucion
coactiva.

En ese contexto, debemos tener presente el Numeral 216.1 del Articulo 216° de
la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General®, que senala
que la interposicion de un recurso no suspende la ejecucion del acto impugna-
do; en este caso, una resolucion de sanciéon administrativa.

4 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental ejerce funciones como ultima instancia adminis-
trativa. Lo resuelto por el tribunal es de obligatorio cumplimiento.

5 Ley N°27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 216°.- Suspension de la Ejecucion

216.1 La interposicion de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal
establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado.

216.2 No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, la autoridad a quien competa
resolver el recurso podra suspender de oficio o a peticion de parte la ejecucion
del acto recurrido cuando concurra alguna de las siguiente circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b) Que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente.

216.3 La decision de la suspension se adoptara previa ponderacion suficientemente
razonada entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la suspen-
sion y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido.

216.4 Al disponerse la suspension podran adoptarse las medidas que sean necesarias
para asegurar la proteccion del interés publico o los derechos de terceros y la
eficacia de la resolucion impugnada.

216.5 La suspension se mantendra durante el tramite del recurso administrativo o el
correspondiente proceso contencioso-administrativo, salvo que la autoridad ad-
ministrativa o judicial disponga lo contrario si se modifican las condiciones bajo
las cuales se decidio”.
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Hecha esta aclaracion, resulta pertinente recordar cudles son las medidas que
puede dictar el OEFA, de acuerdo a lo sefialado en la Ley N® 29325, modificada
por Ley N°30011:

- Amonestacion

- Multa de hasta 30 000 UIT

- Decomiso, temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos
o sustancias empleados para la comision de la infraccion

- Paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion

- Suspensién o cancelacion del permiso, licencia, concesion o cualquier
otra autorizacion, seguin sea el caso

- Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del local o establecimien-
to donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la infraccion

Frente a estas consideraciones previas, analizaremos los elementos y princi-
pios de la potestad sancionadora del OEFA, a fin de vincularlos con las diver-
sas sentencias del maximo organo responsable de interpretar el marco consti-
tucional: el Tribunal Constitucional.

II. LA POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA
DEL OEFA

Debemos empezar sefialando que la potestad sancionadora administrativa es
una extension del ius puniendi del Estado que traspasa la esfera del ambito pe-
nal y se materializa en el ambito administrativo. Ahora bien, conviene precisar
que, en este ultimo ambito, las entidades de la Administracion Publica a las
que se les ha otorgado potestad sancionadora se encuentran facultadas para:

- Determinar infracciones administrativas
- Imponer las sanciones correspondientes

De mas esta indicar que estas facultades deben ser ejercidas por las entidades
de la Administracion Publica observando lo contenido en la Constitucién Po-
litica del Pert y, del mismo modo, en sus respectivas leyes, por medio de las
cuales se les otorgo dicha potestad.

Con relacién a lo anterior, no debemos olvidar que las entidades de la Ad-
ministracion Publica deben salvaguardar el derecho al debido procedimiento
que tienen los administrados, entendiendo que, como bien ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional, el objeto del procedimiento administrativo sancionador
es investigar y, de ser el caso, sancionar determinadas infracciones cometidas
por los administrados, en este caso, en materia ambiental.



La potestad sancionadora y el cobro de multas del OEFA a la luz de los principios constitucionales

Sobre este punto, Mordn® sefiala que el procedimiento administrativo sancio-
nador tiende a cumplir dos objetivos: en primer lugar, permitir a la entidad de
la Administracion Publica con potestad sancionadora comprobar fehaciente-
mente si se ha cometido algun ilicito y, en segundo lugar, garantizar al presun-
to administrado infractor ejercer su derecho a la defensa, alegando y probando
lo que le resulte favorable y controlando la actuacion del Estado.

Toca ahora precisar que el OEFA es un organismo publico técnico especiali-
zado, adscrito al Ministerio del Ambiente (Minam), encargado de la fiscaliza-
cidén, supervision, evaluacion, control y sancion en materia ambiental’. En este
marco, el Articulo 11° de la Ley N° 29325, modificada por la Ley N° 30011, es-
tablece la facultad fiscalizadora y sancionadora del OEFA, la cual comprende
la facultad de investigar la comision de posibles infracciones administrativas
sancionables y la de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones
y compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental, normas
ambientales, compromisos ambientales de contratos de concesion y de los
mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA®.

En consecuencia, el OEFA tiene, en virtud de lo sefialado lineas arriba, faculta-
des para determinar infracciones administrativas en el &mbito de sus compe-

6 MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Nove-
na edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 687.

7 Ley N®29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién ambiental, modi-
ficada por la Ley N© 30011
“Articulo 6.- Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA)
El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, que constitu-
ye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se encarga de la fiscali-
zacion, supervision, evaluacion, control y sancién en materia ambiental, asi como de la
aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N°
1013 y la presente Ley. El OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacién y Fiscaliza-
cion Ambiental”.

8 Ley N229325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (SIN-
EFA), modificada por la Ley N¢ 30011
“Articulo 11°.- Funciones generales
(...)
¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar la comi-
sion de posibles infracciones administrativas sancionables y la de imponer sanciones
por el incumplimiento de obligaciones y compromisos derivados de los instrumentos
de gestion ambiental, de las normas ambientales, compromisos ambientales de contra-
tos de concesion y de los mandatos o disposiciones emitidos por el OEFA, en concor-
dancia con lo establecido en el Articulo 17°. Adicionalmente, comprende la facultad de
dictar medidas cautelares y correctivas”.
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tencias, asi como para imponer las sanciones correspondientes ante el incum-
plimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables, como resultado de un
procedimiento administrativo sancionador previo.

III. LOS PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA
ADMINISTRATIVA

Habiendo realizado el andlisis previo con relacion a la potestad sancionado-
ra del OEFA, procederemos ahora a desarrollar los principios de la potestad
sancionadora administrativa que el OEFA, al igual que otras entidades de la
Administracién Publica, debe observar en el desarrollo de sus facultades. El
presente analisis se realizara a la luz de los principios desarrollados por el Tri-
bunal Constitucional® en sus diferentes sentencias, los cuales son:

- Principio de legalidad

- Principio de tipicidad

- Principio de culpabilidad

- Principio de proporcionalidad

- Principio de non bis in idem

- Principio de publicidad

- Principio de la doble instancia o pluralidad de instancias

Antes de abordar los principios de la potestad sancionadora administrativa,
debemos indicar que los principios son herramientas a ser observadas por los
jueces y funcionarios responsables de la Administracion Publica, entre otros,
que dan contenido y facilitan la aplicacion de las normas sustantivas y/o adje-
tivas, dandoles dinamismo y permitiéndoles adaptarse a la siempre cambiante
realidad a la que estamos sometidos.

En consecuencia, podemos indicar que la finalidad de los principios es el apo-
yar de la mejor manera el desarrollo del sistema juridico y, en determinados
casos, darle cierto dinamismo que le permita adaptarse a los cambios del dia
a dia.

Cabe indicar que los principios de la potestad sancionadora administrativa
tienen como finalidad orientar las facultades de las entidades de la Adminis-
tracion Publica’, asi como proteger a los administrados de posibles actos arbi-
trarios por parte de las entidades de dicha administracion'.

9 Sentencia N° 1873-2009-PA/TC, del 3 de setiembre del 2010.
10 Sentencia N° 8957-2006-PA/TC, del 22 de marzo del 2007.

11 GUZMAN, Christian. Tratado de la Administracién Piiblica y del procedimiento administrati-
vo. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, 2011, p. 27.
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Como se indico inicialmente, la potestad sancionadora administrativa es una
extension del ius puniendi del Estado, motivo por el cual el derecho adminis-
trativo sancionador y el derecho penal comparten similares principios basicos
del derecho sancionador?, entre ellos:

a) Principio de legalidad

Este principio se encuentra definido en el Articulo 230°, Numeral 1) de la Ley
N® 27444, el cual sefiala que solo por norma con rango de ley se podra atribuir
alas entidades de la Administracion Publica la potestad sancionadora. En con-
secuencia, el principio de legalidad en sede administrativa se inobserva cuan-
do una entidad de la Administracion Puablica se arroga determinada facultad
sancionadora, que no le ha sido atribuida por ley.

Cabe destacar que este principio ha sido desarrollado de manera diferente por
el Tribunal Constitucional® a lo largo de sus diferentes sentencias, sefialando
que el mismo constituye:

- Una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos
- Un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado

Adicionalmente, el colegiado ha indicado que este principio se encuentra con-
sagrado en el Articulo 2%, Numeral 24, Literal d) de la Constitucion Politica, el
cual sefiala que queda impedido atribuir la comision de una falta si esta no se
encuentra previamente determinada en la ley, asi como prohibe aplicar una
sancion si esta no estd previamente aprobada y publicada'.

Como se observa, la Ley N° 27444 define el principio de legalidad desde la
optica de la atribucion de facultades a las entidades de la Administraciéon Pa-
blica, en tanto el Tribunal Constitucional ha desarrollado este principio par-
tiendo del aforismo nullum crimen, nullum poena, sine lege, que afirma que la ley
debe preceder a la conducta sancionable, asi como a la sanciéon a imponerse™.

12 Sentencia N© 2192-2004-AA/TC, del 11 de octubre del 2004.
13 Ibidem.
14 Sentencia N° 1514-2010-PA/TC, del 15 de octubre del 2010.

15 Sentencia N 1873-2009-PA/TC, del 3 de setiembre del 2010.
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b) Principio de tipicidad

En el Articulo 230°, Numeral 4 de la Ley N® 27444, se sefiala que solo consti-
tuyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como ta-
les, sin admitir interpretacion extensiva o analdgica. Bajo esa definicion, no
se ajustan a este principio aquellas disposiciones legales genéricas, y se debe,
necesariamente, establecer la conducta especifica que sera considerada como
infraccion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado, en el caso de Vicente Rodolfo Walde
Jauregui'®, que este principio deriva de dos principios juridicos especificos:

- Libertad: Sefiala que las conductas deben estar exactamente delimita-
das, sin indeterminaciones.

- Seguridad juridica: Sefiala que los ciudadanos deben estar en condicio-
nes de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las consecuen-
cias de sus actos.

Al respecto, se debe reiterar que este principio tiene por objetivo delimitar el ius
puniendi del Estado y evitar, asi, la arbitrariedad de este al iniciar procedimien-
tos sancionadores que, en primer lugar, no se encuentren previamente estable-
cidos o, en segundo lugar, se inicien por conductas que no se encuentren pre-
viamente establecidas como infracciones y que sean, por lo tanto, sancionables.

Asimismo, la Ley N° 27444 seniala que las disposiciones reglamentarias de de-
sarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las con-
ductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria. Esto quiere decir que la entidad puede establecer procedimien-
tos y sanciones mediante reglamentos, siempre y cuando estos encuentren su
sustento en la ley o no se extralimiten de estas. Por su parte, el Tribunal Cons-
titucional sefiald, en el caso de Carlos Israel Ramos Colque', que la capacidad
para regular mediante reglamento ha de ser secum legem, esto es, completando
lo que en las leyes correspondientes se establezca.

16 Ibidem.

17 Sentencia N° 2050-2002-AA/TC, del 16 de abril del 2003.
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Al respecto, Moron'® sefiala que la tipificacion de infracciones via reglamento
es una suerte de delegacion del Poder Legislativo a la entidad de la Adminis-
tracion Puablica en virtud de que esta altima tiene un mayor conocimiento de
los aspectos técnicos a ser considerados dentro de las infracciones a tipificar.

¢) Principio de culpabilidad

Si bien este principio no se encuentra establecido en la Ley N° 27444, el Tri-
bunal Constitucional ha senalado, en el caso de Vicente Rodolfo Walde Jatire-
gui’, que la accion sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo
que importa la prohibicion de la responsabilidad objetiva.

Asimismo, el colegiado, en el caso de José Antonio Alvarez Rojas®, precis6 que
la sancion, penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la comprobacion de
responsabilidad subjetiva del agente infractor de un bien juridico.

Lo expuesto sera de aplicacion en tanto no exista una disposicion especial que
establezca el régimen de responsabilidad objetiva en la Administracion Publica.

En el caso del OEFA, el Articulo 18° de la Ley N 29325 establece que los ad-
ministrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obli-
gaciones derivadas de los instrumentos de gestion ambiental, asi como de las
normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA.
De ello se desprende que la autoridad ambiental podra sancionar un ilicito ad-
ministrativo si, durante el procedimiento administrativo sancionador, acredita
que cometio el hecho.

A manera de sintesis, este principio busca, en el eventual caso de que el ad-
ministrado sea sancionado, que toda sanciéon impuesta por las entidades de la
Administracion Publica acogidas al régimen de responsabilidad objetiva sean
producto de un procedimiento en el cual se sancione tomando como funda-
mento que se cometio el hecho infractor.

d) Principio de proporcionalidad

Aligual que el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad no
se encuentra establecido en la Ley N 27444; sin embargo, este guarda relacion

18 MORON, Juan Carlos. Op. cit., p. 713.
19 Sentencia N° 1873-2009-PA/TC, del 3 de setiembre del 2010.

20 Sentencia N° 2868-2004-AA/TC, del 24 de noviembre del 2004.
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con el principio de razonabilidad establecido en el Articulo 230°, Numeral 3 de
la referida ley, toda vez que sefiala que las sanciones a ser aplicadas deberan
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, estableciendo
criterios para ello.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la sanciéon que se imponga debe
corresponderse con la conducta prohibida, de modo que estan prohibidas las
medidas innecesarias o excesivas®’. Del mismo modo, en el caso de Gonzalo
Antonio Costa Gomez?, se establecio que este principio se encuentra estruc-
turado por tres principios: necesidad, adecuacion y proporcionalidad, en el
sentido estricto.

e) Principio de non bis in idem

El Articulo 230°, Numeral 10 de la Ley N° 27444 sefiala que no se podran im-
poner sucesiva o simultdneamente una pena y una sancion administrativa por
el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento.

Con relacién a lo anterior, debemos indicar que el principio non bis in idem
busca, al igual que los demas principios de la potestad sancionadora adminis-
trativa, limitar el ius puniendi del Estado, toda vez que prohibe la doble sancion
a un mismo administrado.

Este principio no se encuentra expresamente establecido en la Constitucion
Politica; sin embargo, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en sus diferen-
tes sentencias, que este se encuentra implicito en el derecho al debido proceso
reconocido en el Articulo 1392, Numeral 3 de la Constitucién Politica.

Resulta importante sefialar que este principio tiene doble configuracion:

. » | No se pueden imponer dos sanciones por un
Material | .
mismo hecho.
Un mismo hecho no puede ser objeto de dos
Procesal .
procesos distintos.

21 Sentencia N° 1873-2009-PA/TC, del 3 de setiembre del 2010.

22 Sentencia N°©2192-2004-AA/TC, del 11 de octubre del 2004.
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Entender este principio desde su vertiente procesal implica “(...) respetar de
modo irrestricto el derecho de una persona de no ser enjuiciado dos veces por
el mismo hecho (...)”? ono “(...) ser juzgado dos veces por los mismos hechos,
es decir que un mismo supuesto factico no puede ser objeto de dos procesos
penales distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos penales con el
mismo objeto (...)”*. Por su parte, desde su vertiente material “(...) expresa
la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por la
misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder
sancionador (...)"%.

Ademas, cabe sefialar que, para la aplicacion de la garantia constitucional del
principio non bis in idem, se requiere de la triple identidad, esto es, se debe tra-
tar del mismo sujeto, hecho y fundamento®.

Finalmente, es necesario indicar que este principio no aplica, exclusivamente,
a procesos seguidos en sede judicial, sino que también se puede presentar en
procedimientos en sede administrativa; solo es necesario, como bien se sefiald en
el parrafo anterior, que se presente la triple identidad.

f) Principio de publicidad
Si bien este principio no se encuentra establecido en la Ley N° 27444, conside-

ramos importante que el Tribunal Constitucional haya desarrollado la trascen-
dencia del mismo en el ambito administrativo, sehalando que la publicidad

23 Sentencia N2 2050-2002-AA/TC, del 16 de abril del 2003.
24 Ibidem.
25 Ibidem.

26 Sobre el particular, la identidad de sujeto esta relacionada con el imputado o sanciona-
do, y no con la identidad de la victima. Por otro lado, la identidad de hecho consiste en
que los hechos que motivaron la sancién deben ser los mismos con relacion al objeto del
procedimiento posterior que viene siendo investigado o sancionado. Este presupues-
to promueve el principio de la inmutabilidad de los hechos, esto es, que no se puede
anadir, variar o modificar los hechos que son materia de investigacién. Finalmente, la
identidad de fundamento, de acuerdo a la doctrina como a la jurisprudencia, en la fér-
mula para identificar la identidad de fundamento se debe recurrir al bien juridico o
interés que se pretende proteger tanto por el tipo penal administrativo como el penal.
GONZALES, Robinson. “El principio del ‘Ne bis in idem’. Su aplicacion en el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal peruano”. Revista de Andlisis Especializado
de Jurisprudencia-RAE Jurisprudencia, tomo 34, 2011, p. 357, Lima.
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de las normas constituye un requisito de validez, por lo cual su inobservancia
constituye una violacion del Articulo 109° de la Constitucion Politica®.

En ese sentido, las entidades de la Administraciéon Pablica no pueden iniciar
procedimientos sancionadores en contra de administrados al amparo de leyes
que, si bien han sido aprobadas, no han sido publicadas, ello debido a que,
como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional en el caso de Guillermo Leo-
nardo Pozo Garcia y 218 ciudadanos®, “[u]na ley que no haya sido publicada,
sencillamente es ineficaz, pues no ha cobrado vigencia”.

En resumen, este principio pretende salvaguardar el principio de seguridad
juridica, al igual que el principio de tipicidad, debido a que se busca que los
administrados puedan tener conocimiento de las acciones u omisiones que son
consideradas como infracciones, asi como el procedimiento al cual serd some-
tido y de las eventuales sanciones de las que podrian ser pasibles.

g) Principio de la doble instancia o pluralidad de instancias

En el principio universal del ius puniendi, dentro del cual esta el derecho ad-
ministrativo sancionador, se consagra la doble instancia como regla general,
y solo en casos muy especiales y expresamente consagrados por la ley es pro-
bable hacer excepciones. Como se trata de excepciones, estas jamas podran
aplicarse analdgicamente.

Este principio de pluralidad de instancia se encuentra recogido en la Consti-
tucion Politica del Perd, en el Articulo 1392, Numeral 6, y previsto, ademas, de
manera expresa, en el Literal h) del Articulo 8%, Numeral 2, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que establece que “[d]urante el proce-
so, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: (...) h) derecho a recurrir del fallo ante el juez o el tribunal superior”.

De acuerdo con ello, el derecho a la pluralidad de instancia reconoce de ma-
nera expresa el derecho de todo justiciable o administrado a recurrir una sen-
tencia o resolucion que pone fin a la instancia, especialmente cuando ella le es
adversa a sus derechos y/o intereses. Sin embargo, tal derecho no implica la
potestad del justiciable de recurrir todas y cada una de las resoluciones que

27 Constitucion Politica del Pert de 1993.
Articulo 109°. La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o
en parte.

28 Sentencia N° 0017-2005-PI/TC, del 22 de enero del 2007.
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se emitan al interior de un proceso. En este sentido, el Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado que “se trata de un derecho de configuracion legal, corres-
pondiendo al legislador determinar en qué casos, aparte de la resolucion que
pone fin a la instancia, cabe la impugnacién” (Cf. STC N? 05019-2009-PHC/
TC, fundamento 3)*. Bajo esa logica el adecuado ejercicio del derecho de acce-
so a los recursos o medios impugnatorios supone directamente la utilizacion
de los mecanismos que ha diseniado normativamente el legislador para que
los justiciables puedan cuestionar las diversas resoluciones expedidas por el
organo jurisdiccional.

IV. ANALISIS DEL DECRETO SUPREMO N¢ 008-2013-MINAM,
QUE APRUEBA DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS DEL
ARTICULO 20-A DE LA LEY N° 29325

Frente a todo lo sefialado anteriormente, el Decreto Supremo N 008-2013-MI-
NAM, que aprueba las disposiciones reglamentarias del Articulo 20-A de la
Ley N® 29325, modificada por Ley N° 30011, tiene elementos que nos permiti-
ran evidenciar si se condice con el marco constitucional.

1. La contracautela

En este punto pretendemos establecer si se puede considerar o no el ofreci-
miento de la contracautela, en los términos sehalados en el Decreto Supremo
N° 008-2013-MINAM, como forma de pago de la multa impuesta y, por ende,
el cumplimiento de la sancion. Para ello, se debe comenzar analizando las ca-
racteristicas y finalidades de las medidas cautelares, debido a que la contra-
cautela se configura a partir de una solicitud de medida cautelar.

a) Medida cautelar

La medida cautelar es una herramienta procesal que tiene por finalidad garan-
tizar la eficacia de una sentencia que ha de expedirse en un proceso principal,
de manera que, en el caso de que la pretension demandada en el proceso prin-
cipal sea desestimada, entonces la medida cautelar deja de tener vigencia.

29 El Tribunal Constitucional ha sefialado, respecto al derecho a los recursos o medios
impugnatorios, que, en tanto derecho de configuracion legal, corresponde al
legislador crearlos, establecer los requisitos que se deben cumplir para que estos sean
admitidos, ademas de prefigurar el procedimiento que se deba seguir. Su contenido
constitucionalmente protegido garantiza que no se establezcan ni apliquen condiciones
de acceso que tengan el propdsito de disuadir, entorpecer o impedir irrazonable y
desproporcionadamente su ejercicio (Cf. STC Exp. N2 5194-2005-PA/TC, fundamento 5).
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Con relacion a lo anterior, como bien senala Mesias®, las medidas cautelares
tienen una doble finalidad: una abstracta y otra concreta. La primera persigue
el logro del valor eficacia, asi como la aceptacion social de la actividad juris-
diccional; en tanto, la segunda busca asegurar el cumplimiento del fallo defi-
nitivo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en el proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Defensoria del Pueblo contra el tercer y cuarto parrafo del
Articulo 15° de la Ley N® 28237 - Coédigo Procesal Constitucional®, que es-
tablece la procedencia de la medida cautelar en los procesos de amparo, ha
senalado que:

(...) la funcién de la medidas cautelares esta orientada en su caracter instru-
mental a asegurar la efectividad del derecho demandado en el marco de un
debido proceso, no sélo cuando se trate de procesos que adolecen de dilaciones
indebidas o que no se resuelvan dentro de los plazos establecidos, sino también
cuando se trate de la duracion ordinaria de los procesos. Existen procesos que,
por su duracién, aunque tramitados dentro de los respectivos plazos, pueden
constituir un serio peligro para eficacia del derecho®.

Del mismo modo, el colegiado, en el caso de José Augusto del Busto Medina
y otros®, ha sefialado que “(...) las medidas cautelares son evacuadas en base
a la verosimilitud del derecho invocado, claro estd provisoriamente hasta que
en el proceso principal se expida la decisién final que defina la controversia”.

En esa linea de ideas, se tiene que:

- Las medidas cautelares tienen caracter provisorio, ya que tienen como
finalidad garantizar el cumplimiento de obligacion futura contenida en
la sentencia del proceso principal.

- Las medidas cautelares, como proceso cautelar, tienen caracter accesorio,
en el entendido de que si en el proceso principal se declara desestimada
la pretension, entonces también se declara desestimada la medida cau-
telar.

30 MESIAS, Carlos. Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional. Tercera edicion. Lima: Gaceta
Juridica, 2007, p. 188.

31 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 31 de mayo del 2004.
32 Sentencia N2 00023-2005-PI/TC, del 2005 de noviembre del 2005.

33 Sentencia N* 03545-2009-PA/TC, del 18 de abril del 2011.
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b) Contracautela

Con relacion a este acapite, en el Articulo 610° del Cédigo Procesal Civil, se
ha establecido que los presupuestos de las medidas cautelares son la verosi-
militud del derecho, el peligro en la demora del proceso y la contracautela;
sin embargo, algunos autores sefalan que, en realidad, la contracautela es un
requisito para la ejecucidon de la medida cautelar y no un presupuesto®.

No obstante lo anterior, la contracautela, como requisito para la concesion de
una medida cautelar, cumple la funcién de una suerte de mecanismo con la
finalidad de equilibrar los intereses de ambas partes en el proceso (el interés
del demandante en que se adopte la medida cautelar frente al interés de de-
mandado de no sufrir perjuicios injustificados)®.

En esa linea de ideas, como bien senala Ledesma?®, la contracautela se sostiene
en el principio de igualdad, como expresion del equilibro procesal, pues no solo
debe pretender asegurar al actor un derecho no actuado, sino que, también,
debe preservar la posibilidad de asegurar al demandado la efectividad del re-
sarcimiento del dafo, si aquel derecho no existiera.

Con relacion a lo sefialado en el parrafo anterior, se puede decir que:

- La contracautela tiene, al igual que la medida cautelar, caracter accesorio,
en el entendido de que su existencia depende de un proceso principal.

- La contracautela, al igual que la medida cautelar, tiene caracter proviso-
rio, debido a que, si bien la medida cautelar tiene como finalidad el po-
der garantizar el cumplimiento de alguna obligacion futura contenida
en la decision final del proceso principal, la contracautela busca asegu-
rar al demandado que, de declararse desestimada la pretension llevada
a cabo en el proceso principal, este no resultara perjudicado como con-
secuencia de la medida cautelar.

34 BENITES, Junior, “El derecho a la tutela cautelar en el derecho procesal civil y el proce-
sal constitucional”. Revista de Andlisis Especializado de Jurisprudencia - RAE Jurisprudencia,
2009, p. 13, Lima.

35 Cf. LEDESMA, Marianella. “Tratamiento de la contracautela en el Cédigo Procesal
Civil”. En ARIANO, Eugenia. Las medidas cautelares en el proceso civil. Primera edicion.

Lima: Gaceta Juridica, 2013, pp. 41-82.

36 Ibidem.
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En virtud a todo lo antes sefialado, no se puede considerar el otorgamiento de
la contracautela como pago de la multa impuesta, debido a que tanto la medi-
da cautelar como la contracautela tienen caracteres provisorios y su existencia
depende del proceso principal.

2. Relacidn juridica

Después de observar las caracteristicas y finalidades de la contracautela, ana-
lizaremos la relacion juridica existente entre el OEFA y el administrado, luego
de llevado a cabo el procedimiento administrativo sancionador (PAS), para
asi poder determinar si la contracautela, en el marco de un proceso judicial,
puede ser considerada como la cobranza de una multa impuesta. Para ello,
recurriremos a figuras tributarias, especificamente, a la relacion tributaria. Es
importante hacer la salvedad de que las multas impuestas por el OEFA no son
lo que la doctrina ha definido como tributos medioambientales®.

a) Relacion juridica tributaria

Villegas define la relacion juridica como “el vinculo juridico obligacional que
se entabla entre el fisco, como sujeto activo que pretende el cobro de un tribu-
to, y un sujeto pasivo que esta obligado a su pago”*. En el siguiente esquema
se puede observar a quienes son acreedores y deudores tributarios, de acuerdo
a lo establecido en el Cédigo Tributario:

37 “Son tributos medioambientales aquellos que minimizan costes, llevan a la practica el
principio de ‘quien contamina paga’ de la OCDE. Proporcionan mayor aumento de in-
centivos a la innovacion tecnoldgica que buscan proteger al medio ambiente que los
enfoques meramente normativos y generan ingresos que se pueden advertir en la pro-
teccién del medio ambiente. Estos tributos no son para cobrar mas, sino para que las
empresas asuman el costo y no contaminen”. YACOLCA, Daniel. Derecho tributario am-
biental. Lima: Editora Jurista Grijley, 2009, p. 29.

38 VILLEGAS, Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires: Edito-
rial ASTREA, 2002, p. 318.
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RELACION TRIBUTARIA
Acreedor tributario Deudor tributario

Es aquel en favor del cual debe Es la persona obligada al cumpli-
realizarse la presentacion tributaria miento de la prestacion tributaria

* Gobierno Central * Contribuyente

« Gobierno Regional « Responsable

* Gobierno Local

* Entidades de derecho publico con

personeria juridica propia

Fuente y elaboracion: los autores

Como se observa en el esquema, el acreedor tributario es aquel en favor de
quien se realiza el pago de un determinado tributo, y deudor es el obligado
a realizar dicho pago, quien puede hacerlo en calidad de contribuyente o res-
ponsable.

b) Relacidn juridica culminado el PAS

Después de desarrollar la relacion juridica tributaria, podemos analizar la re-
lacion juridica existente entre el OEFA y el administrado multado, como pro-
ducto de un PAS y, luego, en el contexto de un proceso judicial.

Si como resultado de un PAS se impone una multa, se crea una relacion juridi-
ca. Esta se encontraria conformada por el OEFA como sujeto activo o acreedor
de la relacion, es decir, a favor de quien se realizaria la prestacion; y por el
administrado multado como sujeto pasivo o deudor de la relacion, y obligado
arealizar el pago de la multa. Este tltimo puede recurrir a instancias judiciales
a fin de impugnar el acto administrativo que contiene la sancion.

El Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM senala que, si en el desarrollo de
un proceso judicial (proceso contencioso administrativo) el demandante (ad-
ministrado multado como resultado de un PAS) solicita una medida cautelar,
este debe ofrecer como contracautela un monto equivalente a la sanciéon im-
puesta. Esto ha sido malinterpretado, entendiendo el ofrecimiento de la con-
tracautela como una forma de pago de la multa.
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Sobre este punto, debemos indicar que el ofrecimiento de la contracautela no
puede ser confundido o entenderse como el pago de la multa, porque ello
conllevaria a afirmar que el juez es el sujeto activo de la relacion juridica, y en
favor de quien se hace el pago de la multa, cosa que no es cierta debido a que,
como se ha sefialado anteriormente, la contracautela es de caracter provisorio,
y tiene por finalidad evitar que el demandado (el OEFA) se vea perjudicado
como resultado de una medida cautelar temeraria.

Luego de desarrollar las caracteristicas y finalidades de la contracautela y ana-
lizada la relacion juridica entre el OEFA y el administrado multado, sefialamos
que existen, como al inicio del presente articulo, principios constitucionales
que han sido invocados por diferentes actores con la finalidad de cuestionar lo
dispuesto en el Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM, como:

Principio de no confiscatoriedad

Sobre el particular, es preciso sefialar que la confiscatoriedad no siempre pue-
de ser analizada en abstracto, sino que debe ser analizada en casos concretos.
Asimismo, el Tribunal Constitucional, en el proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Defensoria del Pueblo, ha sefialado que “[l]a confiscatorie-
dad en cada caso concreto requerird la verificacion de la no existencia de una
relaciéon razonable entre el costo del servicio global que debe solventar cada
sujeto y la forma como se ha cuantificado el mismo en su caso, debiendo de-
mostrarse, ademas, que de acuerdo a sus circunstancias econémicas, no le es
posible soportar este tributo”.

Si bien ha sido desarrollado por el colegiado en materia tributaria, este prin-
cipio es un limite impuesto al Estado para que, en ejercicio de su potestad
tributaria, no afecte el derecho de propiedad de los particulares. Ahora bien,
debemos enfatizar que el Decreto Supremo N* 008-2013-MINAM no vulnera el
principio de no confiscatoriedad en virtud de que, si bien dicha norma deter-
mina que el demandante (antes administrado) debera ofrecer una contracau-
tela igual al monto de la multa, ello obedece a la finalidad de la contracautela:
asegurar al demando que, de declararse desestimada la pretension llevada a
cabo en el proceso principal, este no resultara perjudicado como consecuencia
de la medida cautelar.

Por su parte, el OEFA ha adoptado diferentes medidas a fin de no permitir la
vulneracion del principio de no confiscatoriedad de los administrados infrac-
tores al momento de determinar el monto de la multa, entre ellas:

39 Sentencia N° 0053-2004-PI/TC, del 16 de mayo del 2005.
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- En primer lugar, el OEFA ha aprobado una “Metodologia para el calculo
de las multas base y la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes
a utilizar en la graduacion de sanciones”®, en la cual se establecen crite-
rios objetivos para ser empleados por la autoridad administrativa para
la graduacién de la pena a imponer y, de esta forma, evitar abusos por
parte de los funcionarios valiéndose de discrecion alguna.

- En segundo lugar, ha establecido que, en ningtn caso, las multas a im-
poner superen el 10% de los ingresos percibidos por el administrado
infractor el afio anterior al de la comision de la infraccién, para el caso
de empresas medianas y pequenas.

Principios de razonabilidad y proporcionalidad

Sobre estos principios, el Tribunal Constitucional, en el caso de la Empresa
Pesquera San Fermin S.A. ha senalado que “[l]a intervencion del Estado se
considera legitima y acorde con la Constitucion cuando es producto de una
medida razonable y adecuada a los fines de las politicas que se persiguen.
Es necesario, en consecuencia, que dicha medida no transgreda los derechos
fundamentales de las personas o, en todo caso, que dicha afectacion se lleve a
cabo bajo canones de razonabilidad y proporcionalidad”*.

Si bien el Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM establece que el demandante
que solicita una medida cautelar debe ofrecer como contracautela un monto
igual a la multa impuesta, ello obedece a que se busca garantizar que los admi-
nistrados no interpongan medidas cautelares con el tinico fin de evitar el pago
de su obligacion y, por otro lado, que de desestimarse la pretension principal
el OEFA no tenga que iniciar procedimientos para el cumplimiento de la obli-
gacion por parte del administrado.

En ese sentido, si bien los principios constitucionales son limites al poder del
Estado, lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 008-2013-MINAM tiene por
finalidad el evitar el ejercicio abusivo del derecho, esto es, solicitar medidas
cautelares con el tnico objetivo de dilatar el cumplimiento de una obligacion.

Debido procedimiento administrativo

Sobre este punto, diferentes actores han sostenido que lo dispuesto en el De-
creto Supremo N° 008-2013-MINAM vulnera el debido procedimiento admi-

40 Aprobada mediante Resoluciéon de Presidencia del Consejo Directivo N® 035-2013-
OEFA/PCD, del 11 de marzo del 2013.

41 Sentencia N2 2835-2010-PA/TC, del 13 de diciembre del 2013.
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nistrativo, especificamente el derecho de impugnacion de los actos de la ad-
ministracion, al establecer la obligacion a los demandantes que soliciten una
medida cautelar de ofrecer una contracautela equivalente a la multa impuesta.
En este sentido, el andlisis a ser llevado a continuacion apunta a concluir que
ello no es correcto. Antes, debemos reiterar que dicho principio se encuentra
reconocido en el Articulo 139, Numeral 3 de la Constitucién Politica®’. Este ha
sido desarrollado en reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional, entre
ellas, la del caso de César Hinostroza Pariachi®’, en la que indicé que este de-
recho comprende:

El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene, son invocables, y,
por tanto, estdan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el ambito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso
administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la admi-
nistracion publica o privada— de todos los principios y derechos normalmente
invocables en el &mbito de la jurisdiccion comun o especializada, a los cuales se
refiere el Articulo 139 de la Constitucion (juez natural, juez imparcial e inde-
pendiente, derecho de defensa, etc.)

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en el caso de la Empresa
Agroindustrial Tuman S.A.A., que el derecho al debido proceso tiene una do-
ble dimension: una de tipo adjetivo y otra de tipo sustantivo. “[L]a primera de
ellas supone el respeto de todos aquellos elementos que constituyen los dere-
chos fundamentales del proceso, mientras que la segunda; esto es la sustanti-
va, importa la erradicacion de cualquier comportamiento arbitrario de quienes
detentan alguna cuota de poder o, en otras palabras, de quienes ejercen la
autoridad”*.

Asimismo, con relacion a la impugnacion de los actos de administracion por
medio de procesos judiciales, el Tribunal Constitucional, en el caso de Ramoén
Hernando Salazar Yarlenque, ha sehalado que “(...) el debido procedimiento
administrativo comprende, entre otros aspectos, el derecho a impugnar las
decisiones de la administracién, bien mediante los mecanismos que provea

42 Constitucion Politica del Pert de 1993
Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional

(..

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional
(--4)
43 Sentencia N°? 3891-2011-PA/TC, del 16 de enero del 2012.

44 Voto de discordia del magistrado Eto Cruz en la Sentencia N*¢ 05365-2011-PA/TC, del 5
de setiembre del 2013.
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el propio procedimiento administrativo o, llegado el caso, a través de la via
judicial, bien mediante el contencioso administrativo o el propio proceso de
amparo”®.

Con relacion a lo anterior, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional
determind, en la misma sentencia, que el cobro de tasas por parte de las en-
tidades de la Administracion Publica a los administrados por el concepto de
presentacion de recursos impugnatorios o para su tramitacion se considera
violatorio de los derechos constitucionales al debido proceso administrativo, a
la defensa, a la tutela judicial efectiva y de peticion que consagra nuestra Carta
Fundamental.

Habiendo realizado esta precision, debemos indicar que el Decreto Supremo
N°008-2013-MINAM no vulnera o limita el debido procedimiento administra-
tivo, debido a que no se puede considerar el ofrecimiento de la contracautela
como un pago, puesto que ese dinero no ingresa a las arcas del OEFA, sino que
se constituye como una especie de garantia a favor del demandado (para el
presente caso, el OEFA) para no ser perjudicado con la presentacion de alguna
medida cautelar temeraria por parte del demandante (para el presente caso, el
administrado).

En esa linea de ideas, no se puede considerar la contracautela como un pago
por la presentacion o tramite de un recurso impugnatorio, ya que ese dinero
no entra a las arcas de la entidad, sino que, todo lo contrario, la contracautela
se constituye como una especie de garantia a favor del OEFA para no ser per-
judicado.

V.  CONCLUSIONES

A manera de conclusion, es importante resaltar que, a raiz del cuestionamiento
respecto del cobro de sanciones, el OEFA formuld una consulta a la Direccion
General de Desarrollo de Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia de
Derechos Humanos, la que ha emitido un informe en el que se indica que es
perfectamente viable o valido que la persona responsable de realizar dichos
cobros lo haga sin esperar los tres meses con que cuenta el administrado para
imponer una demanda ante el Poder Judicial. Por lo tanto, “[l]a firmeza del
acto administrativo exige su inmediato cumplimiento al margen del cuestio-
namiento de su legalidad ante el Poder Judicial”*.

45 Sentencia N2 3741-2004-AA/TC, del 14 de noviembre del 2005.

46 Consulta Juridica N2 011-2013-JUS/DNA], del 10 de junio del 2013.
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Del mismo modo, el informe senalado en el parrafo anterior indica que la sola
presentacion de la demanda de revision judicial no seria capaz de suspender
el procedimiento de ejecucion coactiva que se tramita en el OEFA, por lo tanto,
en caso de que el demandante pretenda suspenderlo, tendra que solicitar una
medida cautelar y ofrecer una contracautela que cumpla los requisitos esta-
blecidos en el Articulo 20-A de la Ley N°® 29325. Adoptarse una interpretacion
distinta, iria contra la ratio legis y 16gica de la norma.

Por otro lado, no se puede afirmar que la disposicion de una contracautela,
equivalente a la multa impuesta en sede administrativa por el OEFA es una
forma de cobranza, ya que ello involucraria afirmar que el sujeto activo o
acreedor en la relacion juridica es el juez del proceso. Esto no es posible, ya
que, como se determino en el apartado anterior, la contracautela es de caracter
provisorio.

De igual forma, no se puede considerar la contracautela como pago de una
multa, ya que tanto la medida cautelar como la contracautela tienen caracter
provisorio, y su existencia depende del proceso principal. Ahora bien, la con-
tracautela tiene como finalidad asegurar que el demandado, para el presente
caso, el OEFA, no resultara perjudicado como consecuencia de una medida
cautelar, por medio de la cual solo se busca la dilacion del cumplimiento de
una obligacion.

Si bien los principios constitucionales son limites al poder del Estado, lo dis-
puesto en el Decreto Supremo N? 008-2013-MINAM tiene por finalidad evitar
el ejercicio abusivo del derecho, esto es, solicitar medidas cautelares con el
unico objetivo de dilatar el cumplimiento de una obligacion.

Finalmente, no se puede considerar la contracautela como un pago por la pre-
sentacion o tramite de un recurso impugnatorio, ya que ese dinero no entra a
las arcas de la entidad, sino que, todo lo contrario, la contracautela se constitu-
ye como una especie de garantia a favor del OEFA para no ser perjudicado con
la presentacion de alguna medida cautelar temeraria.
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EL AMBIENTE Y LA POTESTAD SANCIONADORA EN LA
JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL
DE FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

VERONICA ROJAS MONTES

I.

En el contexto de las transformaciones del Estado para la proteccién del am-
biente emprendidas a partir de la suscripcion del Acuerdo de Promocién Co-
mercial entre el Perti y los Estados Unidos de América, en el afio 2009, con

SUMARIO

El presente trabajo expone los criterios de interpretacion del régimen de
sanciones en materia ambiental expuestos por el Tribunal de Fiscaliza-
cion Ambiental del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), desde el inicio de sus funciones en agosto del 2011 hasta enero
del 2014. El estudio y sistematizacion del universo de decisiones admi-
nistrativas del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental permite presentar
dichos criterios agrupados en siete temas, los que se analizan a la luz del
derecho administrativo ambiental y el derecho administrativo sanciona-
dor, asi como a la legislacion aplicable en dichas materias.

I. Introduccion. II. Ambiente. III. Obligacion ambiental fiscalizable
y compromiso ambiental. IV. Principio de legalidad y subprinci-
pio de tipicidad. V. Incumplimiento de los limites maximos permi-
sibles y dafio ambiental en la actividad minera (Caso NYRSTAR).
VI. Valor probatorio de los informes de ensayo para verificar cum-
plimiento de limites maximos permisibles. VII. La dosimetria de
las multas aplicada por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.
VIII. Prescripcién de la potestad sancionadora. IX. Conclusion.

INTRODUCCION
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la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1013 - Ley de creacién del
Ministerio del Ambiente’, se cred junto a aquel el Organismo de Evaluaciéon y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), hoy organismo rector del Sistema de Evalua-
cién y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), creado por la Ley N°® 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental?, modificada por la
Ley N° 30011° (en adelante, Ley SINEFA). El objetivo principal del SINEFA es
proteger el ambiente a través de dos principales lineas de accion: (i) asegurar
el cumplimiento de la legislacion ambiental de todas las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas; y, (ii) garantizar que las funciones de las di-
versas entidades del Estado se realicen de forma imparcial, 4gil y eficiente,
en un ambito de tutela publica tanto a nivel nacional como global.

El rol del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) se inscribe en el ejercicio
de la potestad sancionadora del OEFA. Es la ultima instancia administrativa
que conoce las apelaciones interpuestas por los administrados contra las re-
soluciones de la Direccién de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos
(DFSAI), 6rgano competente de primera instancia en los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores en materia ambiental.

Si bien se trataba de un organismo nuevo, es importante remarcar que este
asumio las funciones de supervision y sancion en materia ambiental que antes
desarrollaba el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
(Osinergmin). En este contexto, el primer TFA* inici6 sus funciones a partir de
su instalacion, a fines de julio del 2011. Desde el comienzo, se tuvo una con-
siderable carga de expedientes por resolver, recibidos del proceso de transfe-
rencia de funciones del Osinergmin al OEFA. A ello se fueron sumando los ex-
pedientes elevados por la DFSAI producto natural del ejercicio de una nueva
competencia. Esto significo que el TFA asumio el gran reto de manejarse entre
la carga heredada del Osinergmin y la proveniente de la DFSAI, y el esfuerzo
realizado para emitir los pronunciamientos que ponian fin a la instancia mos-
tré resultados concretos.

1 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008.
2 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 5 de marzo del 2009.
3 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 26 de abril del 2013.

4 El primer Tribunal de Fiscalizacién Ambiental estuvo integrado por el Dr. William
Postigo de la Motta, presidente; Dr. José Augusto Chirinos Cubas, vocal titular; Dra.
Veronica Violeta Rojas Montes, vocal titular —que renunci6 en abril del 2013—; y el Dr.
Francisco José Olano Martinez. En la segunda mitad del afio 2012, se integro el Ing.
Héctor Adrian Chavarry Rojas.
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Asumimos el reto de revisar las mas de seiscientas veinte resoluciones del TFA
emitidas durante dos afios y siete meses de labor®, e identificar los lineamien-
tos mas saltantes de este drgano colegiado. El presente trabajo es fruto del ana-
lisis del universo de decisiones administrativas del TFA, de las cuales solo el
caso NYRSTAR fue publicado en el diario oficial El Peruano por tener criterios
interpretativos de obligatorio cumplimiento en el procedimiento administra-
tivo sancionador, sin que a la fecha se haya emitido algin precedente admi-
nistrativo de cardcter vinculante. Se han elegido siete temas, respecto de los
cuales, ademas de exponer el razonamiento del TFA, se incluyen reflexiones
de la autora, desde el punto de vista del derecho administrativo ambiental y el
derecho administrativo.

II. AMBIENTE

Indubitablemente, un tema de estudio en materia del procedimiento adminis-
trativo sancionador ambiental es el concepto de ambiente. En el ambito del
ejercicio de las potestades de supervision, fiscalizacion y sancién respecto de
las conductas que configuran infracciones ambientales, se inscribe el analisis
y expresion de la posicion del TFA sobre el ambiente como objeto de tutela,
razonamiento que ha plasmado en todas sus resoluciones.

La definicion mas actual de las resoluciones del TFA es la contenida en la Re-
solucion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental N°© 002-2014-OEFA/TFA del
28 de enero del 2014 caso Corona®.

16.  El Tribunal Constitucional ha sefialado que el ambiente es el &mbito
donde se desarrolla la vida y comprende elementos naturales, vi-
vientes e inanimados, sociales y culturales existentes en un lugar y
tiempo determinados, que influyen o condicionan la vida humana
y la de los demads seres vivientes (plantas, animales y microorganis-
mos).

En esa misma linea, el Numeral 2.3 del Articulo 2° de la Ley N®
28611, Ley General del Ambiente, prescribe que el ambiente com-
prende aquellos elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen
natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, con-
forman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores

5 Estas resoluciones representan mas de ciento ochenta millones de nuevos soles en
multas por infracciones ambientales cometidas por empresas.

6 Resolucion TFA recaida en el Expediente N 212-08-MA/E, seguido contra SOCIEDAD
MINERA CORONA S.A., que confirma la resolucion de primera instancia.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

que aseguran la salud individual y colectiva de las personas y la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y el
patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

Se ha sefialado, acertadamente, que cuando las sociedades pier-
den su armonia con el entorno y perciben su degradacion, surge el
ambiente como un bien juridico protegido. En esa situacion, cada
Estado define cuanta proteccion otorga al medio ambiente y a los
recursos naturales, pues el resultado de proteger tales bienes incide
en el nivel de calidad de vida de las personas.

En nuestro sistema juridico, el primer nivel de proteccién al am-
biente es formal y viene dado por la elevacion a rango constitucio-
nal del conjunto de normas juridicas que regulan los bienes am-
bientales, lo cual ha dado origen al reconocimiento de una “Cons-
titucién Ecologica” dentro de la Constitucion Politica del Pert, que
fija las relaciones entre el individuo, la sociedad y el ambiente.

El segundo nivel de proteccion otorgado al ambiente es material
y viene dado por su consideracion (i) como principio juridico, que
irradia todo el ordenamiento juridico; (ii) como derecho fundamen-
tal cuyo contenido esencial lo integra el derecho a gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida; y el
derecho a que dicho ambiente se preserve; y, (iii) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad
de contribuyentes sociales.

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente frente al incumplimiento de la normativa am-
biental mediante el ejercicio de la potestad sancionadora, en el mar-
co de un debido procedimiento administrativo, asi como mediante la
aplicacion de tres grandes grupos de medidas: (i) medidas de repara-
cion frente a dafos ya producidos, (ii) medidas de prevencion frente a
riesgos conocidos antes que se produzcan; y (iii) medidas de precau-
cién frente a amenazas de dafios desconocidos e inciertos.

En tal contexto, la preservacion de un ambiente sano y equilibrado
impone a los particulares la obligaciéon de adoptar medidas ten-
dientes a prevenir, evitar o reparar los dafios que sus actividades
productivas causen o puedan causar al ambiente. Tales medidas se
encuentran contempladas en el marco juridico que regula la pro-
teccion del ambiente y en los respectivos instrumentos de gestion
ambiental.

Bajo dicho marco constitucional que tutela el ambiente adecuado
y su preservacion, este Tribunal interpretara las disposiciones ge-
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nerales y especificas, asi como las obligaciones de los particulares
en el contexto de la tramitacion del procedimiento administrativo
sancionador (...).

De los fundamentos glosados, es preciso hacer hincapié en los siguientes te-
mas sustantivos:

a) El derecho fundamental al ambiente’. La tutela del ambiente es cons-
titucional y se activa cuando las sociedades pierden su armonia con el
entorno y perciben su degradacion.

b) La triple acepcidon de ambiente para su tutela: (i) como principio juridico;
(if) como derecho fundamental, derecho a gozar de un ambiente equili-
brado y adecuado para el desarrollo de la vida y el derecho a que dicho
ambiente se preserve; y, (iii) como conjunto de obligaciones impuestas a
autoridades y particulares en su calidad de contribuyentes sociales.

¢) La técnica administrativa de tutela, en cuanto a las infracciones a la nor-
mativa ambiental, a través del ejercicio de la potestad sancionadora,
cuando se contraviene el marco juridico o los instrumentos de gestion
ambiental.

No podemos ignorar que ambiente es un concepto de dificil delimitacion juridi-
ca, pues tiende a ser amplio e impreciso, pero en términos generales siempre:

(...) el ambiente ha sido la base de la existencia humana, porque es el medio
naturalenelcualelhombresatisfacesusnecesidadesyeslafuenteproveedora
delosbienesnecesarios paralavidadelossereshumanos.(...) Visiblemente,
un elemento consustancial a las diversas actividades productivas humanas
—orientadas a satisfacer necesidades bésicas del hombre- es la influencia
que tienen en el medio ambiente, pues las mismas implican un uso
econdmico y utilitario de los bienes y las riquezas de las cuales la naturaleza
provee (...)%

Para el Tribunal Constitucional (TC)’, se tiene como punto de partida que
nuestra Constitucion reconoce como derecho fundamental gozar de un am-

7 Como derecho fundamental, esta tutelado porla garantia del amparo a través del proceso
constitucional correspondiente ante el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional.

8 ROJAS, Veroénica. “El derecho administrativo y la proteccion del medio ambiente en el
Pert. Su impacto sobre la biodiversidad”. Revista aragonesa de Administracién Piiblica.
N¢ 28, 2006, Aragon.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N® 0048-2004-Al del 1 de
abril del 2005, que declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta
contra la Ley N° 28258, Ley de Regalias Mineras. (Notas a pie de pagina omitidas).
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biente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (Articulo 22°, Numeral
22), motivo por el cual, desde la perspectiva constitucional y a efectos de su
tutela efectiva, el TC delimita el significado de medio ambiente, pues es un con-
cepto que es consustancial al contenido mismo del derecho en cuestion.

17. (...) Desde la perspectiva constitucional, y a efectos de su proteccion,
se hace referencia, de modo general, al medio ambiente como el lugar
donde el hombre y los seres vivos se desenvuelven. En dicha definicion
se incluye “(..) tanto el entorno globalmente considerado —espacios
naturales y recursos que forman parte de la naturaleza: aire, agua, suelo,
flora, fauna— como el entorno urbano”; ademas, el medio ambiente, asi
entendido, implica las interrelaciones que entre ellos se producen: clima,
paisaje, ecosistema, entre otros.

Una vez precisado el concepto de medio ambiente, debemos referirnos al
derecho en si. Nuestra Constitucion ha elevado al nivel de fundamental
dicho derecho; siendo ello asi, el Estado tiene el deber de efectivizar su
plena vigencia, asi como prever los mecanismos de su garantia y defensa
en caso de transgresion.

El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado
y adecuado para el desarrollo de la persona estd determinado por los
siguientes elementos, a saber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente
y 2) el derecho a que ese medio ambiente se preserve.

En su primera manifestacion, esto es, el derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho comporta la facultad
de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armonica;
y, en el caso en que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion
sustantiva de la interrelacion que existe entre los elementos del medio
ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno,
sino unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su
dignidad (articulo 1° de la Constitucién). De lo contrario, su goce se veria
frustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

Pero también el derecho en analisis se concretiza en el derecho a que el
medio ambiente se preserve. El derecho a la preservacion de un medio
ambiente sano y equilibrado entrafia obligaciones ineludibles, para los
poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacion alcanza
también a los particulares, y con mayor razon a aquellos cuyas actividades
econdmicas inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente.

18. En cuanto al vinculo existente entre la produccién econdémica y el
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida,
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se materializa en funcién a los principios siguientes: a) el principio de
desarrollo sostenible o sustentable (que merecera luego un analisis); b) el
principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener en estado
optimo los bienes ambientales; c) el principio de prevencion, que supone
resguardar los bienes ambientales de cualquier peligro que pueda afectar
su existencia; d) el principio de restauracion, referido al saneamiento y
recuperacion de los bienes ambientales deteriorados; e) el principio de
mejora, en cuya virtud se busca maximizar los beneficios de los bienes
ambientales en pro del disfrute humano; f) el principio precautorio,
que comporta adoptar medidas de cautela y reserva cuando exista
incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre la real dimensién de
los efectos de las actividades humanas sobre el ambiente; y, g) el principio
de compensacion, que implica la creaciéon de mecanismos de reparacion
por la explotacién de los recursos no renovables (...).

El concepto de ambiente delineado por el TC es bastante amplio y de dificultosa
concrecidén, mas aun para configurarse como un derecho fundamental de un
solo individuo, pues por su propia naturaleza es colectivo. Por lo menos en
materia sancionadora, ello implica que la lectura de ambiente deberia comple-
mentarse siempre con el marco legal aplicable al caso concreto y las circuns-
tancias particulares que lo rodean. Cabe indicar que el TFA hace suyo este
concepto y lo completa con lo dispuesto en el Numeral 2.3 del Articulo 2° de
la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente' (en adelante, Ley General del
Ambiente), para luego hacer un andlisis del recurso de apelacion que resuelve.

En este punto, llamamos la atencidon en que, en nuestro ordenamiento juridico,
el ambiente, ademads de ser tutelado como derecho fundamental, también se
configura, tal como lo manifiesta el TFA, como obligaciones legales y como
principio juridico, situacion que no se produce en otros ordenamientos juri-
dicos, como el espanol por ejemplo, para el cual ambiente es un principio y
un bien juridico de interés colectivo tutelable constitucionalmente, sin que se
configure como un derecho fundamental. Como afirma Lozano: “(...) la con-
figuracidn constitucional del medioambiente, como un principio rector de la
politica social y econémica y no como un derecho fundamental invocable en la
via de amparo, resulta coherente con la naturaleza del bien juridico medioam-
biente, que no puede construirse iinicamente como un ambito juridico atri-
buible a la disposicién individual, por las propias exigencias derivadas de su
proteccion como bien juridico de su ambito de proteccion”.

10 Publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.

11 LOZANO, Blanca. Derecho Ambiental Administrativo. Vigésimo primera edicion. Madrid:
La Ley, 2010, p. 100.
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De otro lado, para tutelar al ambiente como bien juridico protegido y principio,
la Administracion Publica desarrolla diversas técnicas administrativas, princi-
palmente, a través del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA),
mediante aprobaciones previas de los respectivos instrumentos de gestion
ambiental (actividad de policia administrativa)'>; el sistema de concesiones
previas para el aprovechamiento econémico de los bienes de dominio publico
(actividad de policia administrativa)®; el sistema de incentivos a la produc-
cion limpia y cumplimiento de normas ambientales'; el Servicio Nacional de
Areas Naturales protegidas (Sernanp); el Sistema Nacional de Fiscalizacién
Ambiental (SINEFA), que sanciona los ilicitos administrativos ambientales's; y
otros mecanismos de mercado o aquellos provenientes de tratados o acuerdos
internacionales.

En efecto, de acuerdo a la Ley del SINEFA, la funcion fiscalizadora y sanciona-
dora es la facultad de investigar la comision de posibles infracciones adminis-
trativas sancionables, dictar medidas correctivas y cautelares, y la de imponer
sanciones por:

a)  Incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental
b)  Incumplimiento de obligaciones y compromisos derivados de los instru-
mentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente

(por ejemplo, EIA, DIA, PMA, PACPE, etc.)

¢) Incumplimiento de los compromisos ambientales derivados de contratos
de concesion

d) Incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi
como de las disposiciones o mandatos emitidos por OEFA

e)  Otras que correspondan al &mbito de su competencia

12 El cumplimiento, por parte de los particulares, de los instrumentos de gestiéon ambiental
es supervisado por el OEFA o las EFA, de acuerdo al &mbito de su competencia.

13 El cumplimiento, por parte de los particulares, de desarrollar actividades econémicas
de explotacion de los bienes de dominio puiblico, como los recursos naturales, con los
titulos habilitantes respectivos (autorizaciones, concesiones, permisos, licencias), es
supervisado por las entidades publicas con competencia para otorgar los mismos.

14 El OEFA tiene a su cargo el régimen de incentivos al cumplimiento de normas
ambientales.

15 Ademas, existen los delitos ambientales regulados por el Cédigo Penal; no obstante, ello
no es una técnica administrativa de tutela del ambiente.
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Se consideran obligaciones ambientales fiscalizables (Articulo 17° de la Ley
SINEFA'®) todas aquellas comprendidas en los literales anteriores.

En lo referido a este punto, consideramos importante a los efectos del procedi-
miento administrativo sancionador, sobre todo, en cuanto al incumplimiento
de los instrumentos de gestién ambiental, que el TFA haya considerado el con-
cepto de ambiente en sus resoluciones.

III. OBLIGACION AMBIENTAL FISCALIZABLE
Y COMPROMISO AMBIENTAL

3.1. Obligacion ambiental fiscalizable

El OEFA supervisa que los particulares cumplan las obligaciones ambientales
fiscalizables (OAF) a que se refiere el Articulo 17¢ de la Ley SINEFA. De este
punto surgiria la importancia de explicitar el significado de las OAF. Cabe
senalar que el ordenamiento ambiental peruano, en materia de fiscalizacion
y sancion, tiene una aplicacion algo compleja porque requiere el manejo siste-

16 Ley N©29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
“Articulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora
Constituyen infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) las siguientes conductas:
a) Elincumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.
b) Elincumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en
los instrumentos de gestién ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente.
¢) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de
concesion.
d) Elincumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de
las disposiciones o mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.
e) Otras que correspondan al &mbito de su competencia.
El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes mencionadas es
obligatorio para todas las personas naturales o juridicas que realizan las actividades
que son de competencia del OEFA, aun cuando no cuenten con permisos, autorizacio-
nes ni titulos habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicion es aplicable
a todas las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), respecto de sus competen-
cias, segun corresponda. Cuando el OEFA obtenga indicios razonables y verificables
del incumplimiento de las condiciones para que una actividad se encuentre en el am-
bito de competencias de los gobiernos regionales, y por tanto su condicion actual de-
biera corresponder al ambito de competencias del OEFA, este se encuentra facul-
tado para desarrollar las acciones de fiscalizacion ambiental a que hubiere lugar.
Las acciones que ejerza el OEFA, conforme a lo sefialado en el presente articulo, se rea-
lizan sin perjuicio de las competencias que corresponden a los gobiernos regionales y
demas Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), asi como al Organismo Supervisor de
la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin) y a otras entidades sectoriales, conforme
a sus competencias.
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matico de diversas normas. En el caso de infracciones, se aplica el mencionado
Articulo 17° de la Ley SINEFA y otras leyes de la materia como la Ley General
del Ambiente, estas se complementan con la normativa sectorial-ambiental de
cada ambito bajo la supervision del OEFA (de rango legal o reglamentario), y,
asimismo, la normativa reglamentaria expedida por el OEFA.

El caso de la empresa Electro Oriente es interesante en este sentido'. En los
fundamentos 42 a 44, queda claro el criterio del TFA respecto al argumento de
la empresa en tanto las infracciones imputadas no serian validas porque con-
travienen el principio de legalidad y tipicidad:

(...) 42. Al respecto, a efectos de explicar el sustento normativo
de las imputaciones realizadas al inicio de los procedimientos
administrativos sancionadores en el sector que es objeto de
supervision, cabe indicar que, en reiterados pronunciamientos,
este Tribunal Administrativo ha realizado un distingo entre norma
sustantiva y norma tipificadora, sefialando que la primera de estas
contiene la obligacion ambiental fiscalizable cuyo incumplimiento
se imputa; mientras que la segunda califica dicho incumplimiento
como infraccién, constituyéndose en el tipo infractor imputado.

43. Sobre el particular, el Literal i) del Articulo 42° del Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N¢ 29-94-EM y el Literal h) del
Articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 (normas sustantivas),
contienen las obligaciones ambientales fiscalizables consistentes en
evitar y minimizar el impacto debido al sonido en areas sensitivas
y cumplir con las normas de conservaciéon del medio ambiente,
respectivamente.

Mediante decreto supremo refrendado por el Ministro del Ambiente a propuesta del
OEFA, se establecen disposiciones y criterios para la fiscalizaciéon ambiental de las
actividades mencionadas en los parrafos anteriores.

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) ejerce la potestad
sancionadora respecto de las obligaciones ambientales establecidas en los planes,
programas y demas instrumentos de gestion ambiental que corresponda aprobar al
Ministerio del Ambiente (MINAM).

Mediante resolucién de Consejo Directivo del OEFA se tipifican las conductas y se
aprueba la escala de sanciones aplicables. La tipificacién de infracciones y sanciones
generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la tipificacion de infracciones y
sanciones que utilicen las EFA”.

17 Resolucién TFA N*143-2013-OEFA/TFA del 2 de julio del 2013 recaida en el Expediente

2007-185 seguido contra la Empresa Regional de servicio de electricidad del Oriente
S.A. - Electro Oriente, que declara infundado el recurso de apelacion.
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44. Por su parte, el Numeral 3.20 del Anexo 3 de la Resolucion N
028-2003-OS/CD (norma tipificadora) califica de manera expresa el
incumplimiento de la citada obligacion ambiental como infraccion
sancionable (...).

En la linea de argumentacion brindada por el TFA, en los fundamentos glosa-
dos se pueden resaltar estos aspectos importantes:

- Las OAF son las obligaciones legales establecidas por la normativa
ambiental o los instrumentos de gestion ambiental, entre otros; y las
infracciones, son los incumplimientos a ellas.

- Las infracciones ambientales, a su vez, se rigen por varios ordenamien-
tos juridicos segin la materia: sectoriales (energia, minas, pesqueria,
etc.).

- No existe un catalogo de tipificacion de todas y cada una de las infrac-
ciones administrativas ambientales. Ello es sumamente dificil, porque,
ademads de ser un bien juridico de proteccion reciente (desde el tltimo
cuarto del siglo XX), siempre ha tenido, por su especialidad, una multi-
plicidad de normas; ademads, las actividades econdémicas supervisadas
son dindmicas y de cambios tecnolégicos constantes.

- La técnica utilizada para la tipificacion proviene de la conjuncion de
dos normas que hacen un todo: una denominada sustantiva y otra Ila-
mada tipificadora, la cual, en teoria, se denomina tipificacién por remi-
sion, y no deberia vulnerar el principio de legalidad y el de tipicidad.

En el caso analizado, el Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas"
y el Decreto Supremo N° 29-94-EM, que aprueba el Reglamento de Proteccion
Ambiental en las Actividades Eléctricas®, en el Articulo 31° y el Articulo 42°,
respectivamente, establecen la obligacion legal ambiental, es decir, la norma
sustantioa.

Norma sustantiva

Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas
Articulo 31°.- Tanto los titulares de concesién como los titulares de
autorizacion, estan obligados a:

()

18 Asimismo, segun el tiempo, dependiendo de la oportunidad de la comision de la
infraccidn, se aplican las normas vigentes y que resultan favorables al administrado.

19 Publicada en el diario oficial El Peruano el 19 de noviembre de 1992.

20 Publicada en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 1994.
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h) Cumplir con las normas de conservacion del medio ambiente y
del Patrimonio Cultural de la Nacion.

Decreto Supremo N° 29-94-EM, que aprueba el Reglamento de
Proteccion Ambiental en las Actividades Eléctricas

Articulo 42°- Los solicitantes de Concesiones y Autorizaciones y
aquellos que tengan Proyectos Eléctricos en operacion, deberan
cumplir con las siguientes prescripciones:

(-wr)

(i) Construir y operar los Proyectos Eléctricos de tal forma que se
evite o minimice el impacto debido al sonido en areas sensitivas
(residenciales, recreacionales, areas de habitat sensitivo al ruido,
etc.).

En lo referente a la norma tipificadora que tiene como punto de partida la nor-
ma sustantiva, se aprecia lo siguiente:

Norma tipificadora

Resolucion N 028-2003-OS/CD - Aprueba Escala de Multas

y Sanciones de Electricidad?®

ANEXO 3:

Multas por Incumplimiento a la Normatividad en el

Sector Eléctrico sobre el Medio Ambiente

. TIPIFICACION DE .

N INFRACCION BASE LEGAL SANCION
3.20 Cuando el titular Literal h) del De 1 a 1000

de la concesion Articulo 31° UIT

o0 autorizacién del Decreto

no cumpla con Ley N© 25844

las disposiciones y Articulo 3°

ambientales del reglamento

contempladas en la | aprobado por

Ley y el Reglamento | decreto

o las normas Supremo N°

emitidas por la 029-94-EM.

DGAA y OSINERG

21 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de marzo del 2003.
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De lo anterior, el TFA expresa que la OAF es la norma sustantiva y, reglon se-
guido, concluye que la tipificacion de la infraccion cumple con el principio de
legalidad y tipicidad, el cual analizaremos mas adelante. En este caso la OAF
coincide con la norma sustantiva, como obligacion establecida por una norma
con rango de ley y otra reglamentaria. Otra cuestion y que no se debe olvidar
es que las OAF también son incumplimientos de compromisos ambientales
derivados, por ejemplo, de los instrumentos ambientales que por ley deben
tener aprobados los administrados.

3.2. Compromiso ambiental

En cuanto a los compromisos ambientales, estos vendrian a ser una especie
dentro del universo de las OAF, referida especialmente al incumplimiento de
los instrumentos de gestion ambiental. En este aspecto, se analizara el pro-
nunciamiento del TFA en dos casos de incumplimiento de compromisos de
estudios de impacto ambiental (EIA): caso PERU LNG? y caso Transportadora
de Gas de Peru (TGP)*.

El TFA hace un analisis muy detallado sobre la normativa aplicable tanto al
proceso de evaluacion de impacto ambiental como a los proyectos sujetos a los
distintos tipos de instrumentos de gestion ambiental, y, evidentemente, a las
partes que deben contener los estudios de impacto ambiental. En las siguientes
lineas, se remarcard, lo que a nuestro criterio, son las principales ideas del ra-
zonamiento del TFA, del ordenamiento juridico aplicable, anadiendo comen-
tarios al respecto:

- Existen algunos proyectos de inversion publicos y privados que se
encuentran comprendidos en el SEIA que implican el desarrollo de
actividades, realizacién de construcciones u obras que pueden causar
impactos ambientales significativos, por lo que antes de iniciar activi-
dades deben contar necesariamente con una certificacion ambiental.
La certificacion ambiental es la resolucion de aprobacion administra-
tiva de los instrumentos de gestion ambiental.

- A esos efectos, la Ley General del Ambiente y normas sectoriales,
primero, y la Ley N 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion

22 Resolucion TFA N2 274-2013-OEFA/TFA del 27 de diciembre del 2013, recaida en el
expediente N°123-2013-OEFA-DFSAI/PAS seguido contra PERU LNG S.R.L, que declard
la nulidad en parte de la resolucién de primera instancia y en lo demas la confirma.

23 Resolucion TFA N¢ 276-2013-OEFA/TFA del 27 de diciembre del 2013, recaida en el

expediente N° 106579 seguido contra Transportadora de Gas del Pertt S.A., que reduce
la multa, y deja sin efecto medida correctiva dictada por el Osinergmin.
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del Impacto Ambiental* (en adelante, Ley del SEIA), después, crean
una variedad de instrumentos de gestion ambiental que difieren en
cuanto al detalle y rigurosidad técnica exigidos; se es mas riguro-
so cuando el proyecto es de mayor envergadura que cuando se esta
frente a un proyecto mediano o pequefio®.

- Los promotores de esos proyectos de inversion comprendidos en el
SEIA deben elaborar el instrumento de gestiéon ambiental y seguir el
procedimiento establecido de aprobacion ante la entidad competen-
te. El EIA incluye lo concerniente a la participacion ciudadana.

- Los EIA son instrumentos para el proyecto integral y estan regidos
por el principio de indivisibilidad.

- Los EIA tienen un contenido legal establecido en términos generales,
segun la Ley General del Ambiente, y, en el caso especifico de hi-
drocarburos (caso analizado), deben estar integrados por la linea de
base, la descripcion detallada del proyecto propuesto, la descripcion
y evaluacion técnica de los efectos al medio ambiente, el Plan de Ma-
nejo Ambiental y el Plan de Abandono del érea.

- A partir del principio de indivisibilidad, el TFA concluye que el ins-
trumento de gestiéon ambiental es un documento integral y que las
obligaciones (compromisos) ambientales pueden encontrarse no sola-
mente en el Plan de Manejo Ambiental (documento que por naturaleza
contiene los compromisos ambientales del EIA) sino, también, segin
sostienen en los demas capitulos del instrumento ambiental, en todo
el EIA (sin importar la parte especifica en la que se encuentren), como
podria ser la concerniente a la descripcion del proyecto propuesto y su
entorno; ello, porque serviria para identificar los impactos ambientales

24 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 23 de abril del 2001.

25 Los instrumentos de gestion ambiental son los descritos en el Numeral 17.2 del Articulo
17° de la Ley N© 28611 - Ley General del Ambiente:
Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos
(--4)
17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestiéon ambiental, los sistemas de
gestion ambiental, nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial
ambiental; la evaluacién del impacto ambiental; los Planes de Cierre; los Planes de
Contingencias; los estandares nacionales de calidad ambiental; la certificacién ambiental,
las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos
econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencion,
adecuacién, control y remediacion; los mecanismos de participacion ciudadana; los
planes integrales de gestion de residuos; los instrumentos orientados a conservar los
recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacién ambiental y sancion; la clasificacién
de especies, vedas y areas de proteccion y conservacion; y, en general, todos aquellos
orientados al cumplimiento de los objetivos sefialados en el articulo precedente.

(..
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en base a las cuales se fijan las medidas ambientales, con la finalidad de
coadyuvar a la efectiva prevencion, supervision, control y correccion
anticipada de los impactos ambientales negativos generados por los
proyectos de inversion.

El TFA interpreta y aplica el principio de indivisibilidad a la relacion integral
entre la descripcion del proyecto, impactos ambientales y medidas ambienta-
les contenidos en el EIA, en cuanto a su supervision, fiscalizacion y sancion.
Hacemos notar que este principio vendria a ser lo que en la doctrina se estudia
como una prohibicidn al fraccionamiento de los proyectos de obras o activida-
des a fin de eludir la aplicacion del EIA. En efecto, los administrados, para sor-
tear una fragmentacion dirigida a evitar que el proyecto calce en un supuesto
de EIA (por ser mas riguroso), a veces tienden a fraccionar el proyecto para no
estar obligados a contar con un EIA, sino con otros instrumentos ambientales
menos exigentes. Es esto lo que pretende evitar la prohibicion de fracciona-
miento de los proyectos en la legislacion ambiental espafiola, alemana, de los
Paises Bajos y Reino Unido, por ejemplo, “disponiendo al efecto que la evalua-
cion de impacto ambiental comprendera la totalidad del proyecto y no sélo las
evaluaciones de impacto ambiental parciales de cada fase o parte del proyec-
to”?. A este ultimo desarrollo, parece dirigirse el principio de indivisibilidad
previsto en el Reglamento de la Ley del SEIA, aprobado por Decreto Supremo
N® 019-2009-MINAM?:

En el sector hidrocarburos: Decreto Supremo N°® 015-2006-EM, Reglamento para la
Protecciéon Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, publicado en el diario
oficial El Peruano el 3 de marzo de 2006 (que derogd el Decreto Supremo N* 046-93-EM
publicado en el diario oficial El Peruano el 12 de noviembre de 1993).

Articulo 11°.- Los Estudios Ambientales, segiin las Actividades de Hidrocarburos, se
clasifican en:

a. Declaracién de Impacto Ambiental (DIA).

b. Estudio de Impacto Ambiental (EIA).

c. Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-sd)

La relaciéon de Estudios Ambientales consignada en el parrafo anterior no excluye a
los demds documentos de gestion de adecuacion ambiental, tales como Programa de
Adecuacion y Manejo Ambiental - PAMA, Plan Ambiental Complementado - PAC y
el Programa Especial de Manejo Ambiental - PEMA, los que se rigen por el presente
Reglamento en lo que sea aplicable.

26 LOZANGO, Blanca. Derecho ambiental administrativo. Vigésimo primera ediciéon. Madrid:
La Ley, 2010, p. 475.

27 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 25 de setiembre del 2009.

259



260

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

Articulo 3°.- Principios del SEIA

El SEIA se rige por los principios establecidos en la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente, y por los principios siguientes:

a) indivisibilidad: La evaluacion del impacto ambiental se realiza
de manera integral e integrada sobre politicas, planes, programas y
proyectos de inversion, comprendiendo de manera indivisa todos los
componentes de los mismos. Asimismo, implica la determinacién de
medidas y acciones concretas, viables y de obligatorio cumplimiento
para asegurar de manera permanente el adecuado manejo ambiental
de dichos componentes, asi como un buen desempefio ambiental en
todas sus fases.

En el caso TGP, entonces, el TFA concluye que es exigible que el compromiso
esté o no en el Plan de Manejo Ambiental (PMA) del EIA.

34. A mayor abundamiento, el Inciso e) del Articulo 48° del
Reglamento para la Proteccion Ambiental de las Actividades de
Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N¢ 046-93-EM no
establece distincidon respecto de la exigibilidad de las partes del
referido instrumento ambiental; sino que lo hace exigible en todos
sus extremos®.

Respecto al caso PERU LNG, es pertinente hacer hincapié en que el TFA con-
firma una sancion impuesta por la DFSAI por incumplimiento de normas la-
borales, puesto que el cumplimiento de las mismas habia sido incorporado en
el EIA como un compromiso para aminorar el impacto social®.

28 Decreto Supremo N°® 046-93-EM. Reglamento para la Protecciéon Ambiental en las
Actividades de Hidrocarburos, publicada el 12 de noviembre de 1993.

Articulo 48°.- En caso de incumplimiento de las disposiciones del presente Reglamento,
el responsable sera sancionado administrativamente, de acuerdo a lo siguiente:

29

)

d) En caso los responsables incumplan, el PAMA a que se refiere la disposicién transitoria
del presente Reglamento o los EIA y EIAP a que se refiere el Articulo 10 o los PMA a los
que se refiere el Articulo 11, se procedera del modo siguiente (...).

Un Estudio de Impacto Ambiental en palabras del profesor Esteve Pardo es “(...) una
pieza fundamental (...) un elemento, por supuesto destacado, de esta férmula y habra
de contener, al menos, los siguientes datos:

a)

b)
<)

d)

Descripcion general del proyecto. Utilizacion previsible de suelo y otros recursos.
Estimacion del volumen y tipo de residuos y emisiones.

Exposicién de las principales alternativas.

Evaluacion de previsibles efectos sobre poblacion humana y recursos naturales,
también sobre el patrimonio histérico-artistico y el arqueoldgico.

Medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales
significativos.
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IV. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SUBPRINCIPIO DE
TIPICIDAD

El criterio del TFA sobre el tema de la referencia ha tenido un desarrollo am-
plio en el &mbito minero, especialmente respecto a la Resolucién Ministerial
353-2000-EM/VMM, que aprueba la Escala de Multas y Penalidades a aplicarse
por incumplimiento de disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley Ge-
neral de Mineria y sus normas reglamentarias®, la que es aplicable solo hasta la
entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, que aprueba el
Cuadro de Tipificacion de Infracciones Ambientales y Escala de Multas y San-
ciones aplicables a la Gran y Mediana Mineria respecto de Labores de Explota-
cion, Beneficio, Transporte y Almacenamiento de Concentrados de Minerales®'.

De manera recurrente, las empresas mineras han argumentado que la citada
resolucion, anterior a la entrada en vigencia de la Ley N° 27444, Ley del Proce-
dimiento Administrativo General® (en adelante, LPAG) no cumple con tener
el rango de ley que exigiria el Numeral 4 del Articulo 203° de dicha norma
y, de otro lado, que no definiria con precision las conductas constitutivas de
infraccion administrativa sancionable, es decir, la califican de “norma sancio-
nadora en blanco”.

e) Programa de vigilancia ambiental.
Con una exigencia muy relevante se establece la de presentar un resumen del estudio
y conclusiones en términos facilmente comprensibles. (...)".
ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente. Segunda ediciéon. Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 68.
La destacada jurista ambientalista Lozano Cutanda dice que la evaluacion de impacto
ambiental es una “técnica de proteccién ambiental de caracter preventivo, consistente
en un procedimiento compuesto por un conjunto de estudios y sistemas técnicos,
y abierto a la participaciéon publica, cuyo objeto es posibilitar la evaluacién por la
autoridad ambiental del impacto o efectos para el medioambiente de un proyecto de
obra o actividad en un informe, denominado declaracién de impacto ambiental, en
el que se pronuncia, desde los postulados ambientales, sobre la conveniencia o no de
realizar el proyecto y sobre las condiciones que, en su caso, debe realizarse”. LOZANO,
Blanca. Derecho ambiental administrativo. Décimo primera ediciéon. Madrid: La Ley, 2010,
p. 467.

30 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 2 de setiembre del 2000.
31 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 10 de noviembre del 2012.

32 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 11 de abril del 2001.
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Sobre el particular, reiteradamente el TFA ha desvirtuado lo que es afirmado
por las empresas. En el reciente Caso VOLCAN?, el argumento medular del
TFA es que la “legalidad de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM viene
garantizada por la cobertura que le otorga el TUO de la Ley General de Mineria, la
Ley N° 28964 y Ia Ley N° 29325” (fundamento 38). En el extremo de la supuesta
“norma sancionadora en blanco”, a criterio del TFA, no lo es, puesto que estan
claramente definidas la obligacion legal (norma sustantiva) y la tipificacion de
la infraccion (norma tipificadora).

Debemos puntualizar, al respecto, que la LPAG establece que la potestad san-
cionadora se rige en base a los principios de legalidad y tipicidad (llamados,
por el TC, subprincipio de tipicidad). Esencialmente, en virtud del principio
de legalidad, tenemos la garantia de que no podemos ser sancionados por las
entidades publicas competentes si es que la infraccion y la sancién no estan
prescritas en la ley. Sin embargo, mas alla de su presencia en la LPAG, la ma-
yor importancia que tiene este principio es su fundamento constitucional.

El principio de legalidad y el subprincipio de tipicidad, tal como lo llama nues-
tro TC, tanto en materia penal como administrativa, han sido reconocidos en el
Articulo 2°, Literal 24) de la Constitucion Politica del Estado de 1993, en cuya vir-
tud “[n]adie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequi-
voca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Ahora bien, si la actividad desplegada por la administracién publica en ejer-
cicio de la potestad sancionadora administrativa siempre incidira negativa-
mente en la esfera juridica del particular, se tendra una garantia de proteccion
de los derechos del ciudadano, ya que este sabra con antelacion (lex praevia), a
ciencia cierta, cuales son las conductas consideradas ilegales y cudles son las
consecuencias juridicas gravosas a ellas (lex certa). A cada conducta ilegal, en
otras palabras, infraccion administrativa, le corresponde una sancién. La lega-
lidad de la infraccion y de la sancion, se refieren a que una ley las determine,
pero alli no concluyen los alcances del principio: esta ley debe ser exhaustiva
en la descripcion legal de la conducta ilegal y el castigo a aplicar (tipicidad).
No obstante, dado que es imposible la tarea de que el legislador pueda prever
en la ley todas las infracciones administrativas posibles en cada una de las ac-
tividades reguladas administrativamente, es que la propia LPAG reconoce, en
la descripcién del principio de tipicidad, la posibilidad de que mediante regla-

33 Resolucion TFA N° 010-2014-OEFA/TFA recaida en el expediente N° 186-2012-DFSAl/
PAS seguido contra VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A., que confirma la sancién
impuesta.
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mentos se complete el circulo de tipificacion de las infracciones, siempre que
una ley permita la colaboracion reglamentaria a la Administracion Publica.

En el caso de la Resolucion Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, el TFA conclu-
ye que no se vulnera el principio de legalidad ni el de tipicidad porque el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supre-
mo N° 014-92-EM* (en adelante, TUO de la Ley General de Mineria), estable-
ci6 la posibilidad de que la Autoridad Administrativa impusiera sanciones y
multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus obligacio-
nes o infrinjan las disposiciones normativas del sector®. De otro lado, el TFA
remarca que la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 26821%, Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales”, dispuso que
mantenia su plena vigencia, entre otras, el TUO de la Ley General de Mine-
ria, asi como sus normas modificatorias o complementarias, entre ellas, la Re-
solucion Ministerial en mencidn, la que sustituyo a la Resolucion Ministerial
N©310-99-EM/VMM?*, que aprob¢ la escala de multas y penalidades a aplicar-
se en caso de incumplimiento de las disposiciones contenidas en el TUO de la
Ley General de Mineria y sus normas reglamentarias.

Adicionalmente, el TFA menciona que la citada Resolucion Ministerial
N¢ 353-2000-EM/VMM también sigui6 vigente y aplicable porque la primera
Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley N° 28964, ley que transfirio

34 Publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de junio de 1992.

35 Decreto Supremo N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
publicado en el diario oficial EI Peruano el 4 de junio de 1992.
Articulo 101°.- Son atribuciones de la Direccién General de Mineria, las siguientes:
()
1) Imponer sanciones y multas a los titulares de derechos mineros que incumplan con sus
obligaciones o infrinjan las disposiciones sefialadas en la presente Ley, su Reglamento y
el Codigo de Medio Ambiente.

36 “Tercera.- Mantienen su plena vigencia, entre otras, las siguientes leyes sobre recursos
naturales promulgadas con anterioridad a la presente, incluyendo sus modificatorias o
complementarias:

()

- Ley General de Mineria con el texto concordado publicado por Decreto Supremo N®
014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.

(...)".
37 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de junio de 1997.

38 Publicada en el diario oficial El Peruano el 7 de julio de 1999. Norma derogada por
Resolucion Ministerial N 353-2000-EM/VMM.
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competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al Osi-
nergmin®, asi lo establecio:

PRIMERA .- En tanto se aprueben por el Osinergmin, los procedimientos
de fiscalizaciéon de las actividades mineras a su cargo, seguirdn vigentes
las disposiciones sobre esta materia contenidas en la Ley N® 27474 y
continuardn aplicdndose los procedimientos establecidos en el Reglamento
de Fiscalizacion de Actividades Mineras, aprobado por Decreto Supremo
N° 049-2001-EM y sus normas modificatorias, asi como la Escala de Sanciones
y Multas, aprobada por Resolucion Ministerial N°® 310-2000-EM, siendo de
aplicacion todas las normas complementarias de estas disposiciones que se
encuentren vigentes a la fecha de promulgacidn de la presente Ley (...) (la cursiva
es nuestra).

A partir de todo ello, el TFA fija el criterio consistente en que “la Primera Dis-
posicion Complementaria Transitoria de la Ley N® 28964 no contiene un su-
puesto de colaboracion reglamentaria, esto es de la Resolucion Ministerial N°
353-2000-EM/VMM que complemente o desarrolle la Ley N° 28964, sino que
dicha Ley reconoce que las disposiciones aprobadas mediante la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM ’seguiran vigentes y continuaran aplican-
dose’. Utilizando este recurso, la Ley N° 28964 hace suyas las disposiciones de
la Resolucion Ministerial N¢ 353-2000-EM/VMM otorgandole cobertura legal
y garantizando, de esta manera, el cumplimiento del principio de legalidad de
la Ley N°27444”%. A esto se suma que el proceso de transferencia de funciones
iniciado con el Decreto Supremo N* 001-2010-MINAM?*, en concordancia con
la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley SINEFA, autorizo al
OEFA a sancionar las infracciones en materia ambiental empleando el marco
normativo y escalas de sanciones que venia aplicando el propio Osinergmin,
entre las cuales se encuentra la referida Resolucion Ministerial N¢ 353-2000-
EM/VMM, cuya legalidad habia sido garantizada previamente.

En lo relativo a la supuesta vulneracion del principio de tipicidad previsto
en el numeral 4 del Articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, se debe remarcar que la descripcion de la conducta tipificada como
infraccion tenga una exhaustividad suficiente que permita al administrado
identificar los elementos de la conducta sancionable.

39 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 24 de enero del 2007.

40 Fundamento 35 de Resolucion TFA N° 010-2014-OEFA/TFA recaida en el expediente N°
186-2012-DFSAI/PAS seguido contra VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A.

41 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 21 de enero del 2010.



El ambiente y la potestad sancionadora en la jurisprudencia administrativa del Tribunal de Fiscalizacion...

A criterio del TFA, como se ha mencionado lineas arriba, se tiene una tipifi-
cacién correcta cuando se suma una norma sustantiva que indubitablemente
establezca una obligacion legal, y otra norma tipificadora que la describa como
infraccién administrativa pasible de sancion, lo que es aceptado por la doctri-
na administrativa como la técnica de tipificacion por remision, asiduamente
utilizada por el legislador y la Administracion Publica.

Grafico utilizado por el TFA*:
Infraccién administrativa ambiental

Leyes, reglamentos y
SO ormatieondue
INCUMPLIDA =

contengan obligaciones
ambientales fiscalizables

INFRACCION
ADMINISTRATIVA

Escala de Multas y
Penalidades, aprobada

NORMA

p
TIPIFICADORA Ministerial
N© 353-2000-EM/VMM,
etc.

En el Caso VOLCAN, la infraccién imputada consistia en el incumplimiento
del Articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que aprobo
los niveles maximos permisibles para efluentes liquidos minero — metaltrgi-
co®; y el Articulo 5° del Decreto Supremo N* 016-93-EM, que aprueba el Re-
glamento del Titulo Décimo Quinto del Texto Unico Ordenado de la Ley Ge-
neral de Mineria, sobre el medio ambiente*. Ademas, dicha infraccion estaba
tipificada en el Numeral 3.1 del punto 3 de la Escala de Multas y Penalidades,
aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, la cual senala lo
siguiente:

3.1 Infracciones de las disposiciones referidas a medio ambiente contenidas
en el TUO, Cédigo del Medio Ambiente o Reglamento de Medio
Ambiente, aprobado por D.S. N® 016-93-EM y su modificatoria aprobado
por D.S. N° 059-93-EM; D.S. N° 038-98-EM, Reglamento Ambiental para
Exploraciones; D. Ley N* 25763, Ley de Fiscalizacion por Terceros y su

42 Extraido de la Resolucion TFA N° 010-2014-OEFA/TFA recaida en el expediente
N¢ 186-2012-DFSAI/PAS seguido contra VOLCAN COMPANIA MINERA S A A.

43 Publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de enero de 1996. Norma derogada por el
Decreto Supremo N* 010-2010-MINAM, que aprueba los Limites Maximos Permisibles
para la descarga de efluentes liquidos de actividades minero-metaltrgicas (publicado
en el diario oficial EIl Peruano el 21 de agosto del 2010).

44 Publicada en el diario oficial El Peruano el 1 de mayo de 1993.
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Reglamento aprobado por D.S. N° 012-93-EM, Resoluciones Ministeriales
N%. 011-96-EM/VMM, 315-96-EM/VMM vy otras normas modificatorias
y complementarias, que sean detectadas como consecuencia de la
fiscalizacién o de los examenes especiales el monto de la multa sera de
10 UIT por cada infraccién, hasta un maximo de 600 UIT. En los casos de
pequefio productor minero la multa sera de 2 UIT por infraccién (...) (la
cursiva es nuestra).

Dicha infraccion se consideraba como grave con la consecuente elevacion de
la multa porque generaba dafio al medio ambiente (la multa era desde 50 UIT
por cada infraccion hasta un monto maximo de 600 UIT). En el caso bajo ana-
lisis, la infraccion se consideré como grave porque el incumplimiento de los
limites maximos permisibles (LMP) configura el supuesto de dafio ambiental
descrito en el Numeral 142.2 del Articulo 142° de la Ley General del Ambiente.

En palabras del TFA:

46.(...) el incumplimiento de la obligacion ambiental fiscalizable contenida
en el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N¢ 011-96-EM/VMM
constituye infraccion grave y sancionable conforme al tipo contenido en
el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucion Ministerial N® 353-
2000-EM/VMM®.

Como se aprecia, tanto la obligacidn sustantiva, como la infraccion tipificada
resultan plenamente identificadas de un analisis ordinario.

Ciertamente, esta controversia respecto a los principios de legalidad y tipici-
dad podrian seguir presentandose hasta que se terminen de resolver los pro-
cedimientos administrativos sancionadores iniciados durante la vigencia de
la Resolucion Ministerial N 353-2000-EM/VMM, porque, a partir del Decreto
Supremo N° 007-2012-MINAM, se aprob6 un nuevo cuadro de tipificacion de
infracciones. Cabe resaltar la importancia de que, segtin el principio de le-
galidad, no podria existir, en ningtin caso, una infracciéon sin una obligacion
legal establecida claramente en el ordenamiento juridico ambiental, pues seria
inconstitucional.

45 En este sentido, se aprecia que la conducta ilicita tipificada en el Numeral 3.2 del Punto 3
del anexo de la Resolucion N 353-2000-EM/VMM es una infraccion precisa e inequivoca,
respecto del incumplimiento delas obligaciones ambientales fiscalizables que seimponen
al titular minero. Y, asimismo, se verifica que existe una predeterminacion normativa
de la conducta y sancién correspondiente, no dando lugar a posibles interpretaciones
extensivas o analdgicas al momento de aplicar las normas que contienen la infraccién
tipificada.



El ambiente y la potestad sancionadora en la jurisprudencia administrativa del Tribunal de Fiscalizacion...

V. INCUMPLIMIENTO DE LOS LIMITES MAXIMOS
PERMISIBLES Y DANO AMBIENTAL EN LA
ACTIVIDAD MINERA (CASO NYRSTAR)

El andlisis de este tema abarcara el caso NYRSTAR, plasmado en la Resolu-
cion TFA N° 082-2013-OEFA/TFA, publicada en el diario oficial EI Peruano el
15 de abril del 2013, mediante la cual el TFA aprueba criterios de importancia
en materia de competencia del OEFA, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 4° del Reglamento Interno del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N® 005-2011-OEFA/
CD* y modificado por Resolucion de Consejo Directivo N® 014-2012-OEFA/
CD¥.

La empresa NYRSTAR, a través de efluentes minero-metalargicos autorizados
y no autorizados, excedié los LMP para los parametros Fe, Zn y STS, estable-
cidos en el Articulo 4° de la Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, que
causan dano al ambiente. En virtud de esto, la infraccion calificaba como gra-
ve, de conformidad con el Numeral 3.2 del punto 3 del anexo de la Resolucion
Ministerial N° 353-2000-EM/VMM.

El argumento recurrente de las empresas mineras que infringen los LMP es
que deberian ser sancionadas de conformidad con el Numeral 3.1 del punto 3
de la Resolucién Ministerial N° 353-2000-EM/VMM, por lo que merecerian una
sancion de 10 UIT en lugar de una de 50 UIT*.

Al respecto, el criterio del TFA en el caso NYRSTAR es que la definicion de
dafo ambiental (fundamentos 53 y 54), prevista en la Ley General del Ambien-
te, recoge dos elementos de importancia:

46 Publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de julio del 2011. Derogada por Resolucion
de Consejo Directivo N2 032-2013-OEFA/CD (publicada en el diario oficial EI Peruano el
2 de agosto del 2013).

47 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 22 de diciembre del 2012.

48 Hoy podrian ser sancionados hasta con 25 000 UIT, segtin lo dispuesto por la Resolucion
de Consejo Directivo N¢ 045-2013-OEFA/CD, publicada en el diario oficial EI Peruano
el 13 de noviembre del 2013, que tipifica las infracciones administrativas y establece
la escala de sanciones relacionadas con el incumplimiento de los limites maximos
permisibles (LMP) previstos para las actividades econémicas que se encuentran bajo
el &mbito de competencia del Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental -
OEFA, en caso de que el exceso de LMP genere dafio real a la vida o salud humanas, y
el administrado no cuente con titulo habilitante.
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a) El dafio ambiental debe importar un menoscabo material al ambiente y/o a
alguno de sus componentes.

b) El referido menoscabo material debe generar efectos negativos que pueden
ser actuales o potenciales.

Contintia de la siguiente manera:

(...) 55. Con relacion al primer elemento, referido al menoscabo material,
cabe sefalar que ello involucra toda afectaciéon al ambiente que se
produce, por ejemplo, al emitir sustancias contaminantes que deterioran la
calidad fisica o quimica de alguno o varios de los elementos del ambiente,
alterando su estado natural en mayor o menor medida.

56. A su vez, el segundo elemento hace referencia a que en la configuracion
del dafio ambiental no es indispensable que los efectos negativos del
menoscabo material producido en el ambiente sean actuales, sino que
resulta suficiente que dichos efectos negativos sean potenciales*, entendiendo
como potencial aquello que puede suceder o existir.

57. Tal como sefiala Sanchez Yaringano “el efecto negativo del dafio
ambiental no necesariamente debe ser inmediato y actual, sino que puede
ser potencial y futuro. Al respecto, es necesario distinguir entre causas y
efectos. De acuerdo a la Ley, solamente los efectos pueden ser actuales o
potenciales, las causas que generan esos efectos si tienen que verificarse
en la realidad (...) a través de los métodos propios de la ciencia y de la
tecnologia”.

58. En tal sentido, el menoscabo material se configura frente a toda accion
u omision, que altere, trastorne o disminuya algin elemento constitutivo
del ambiente; mientras que lo potencial son los efectos negativos de ese
menoscabo, es decir, la probabilidad futura en grado de verosimilitud de
que ocurran dichos efectos negativos.

59. De acuerdo con lo establecido en el numeral 32.1 del articulo 32¢ de
la Ley N° 28611, el LMP “es la medida de la concentracion o grado de
elementos, sustancias o parametros fisicos, quimicos y biologicos que
caracterizan a un efluente o una emision, que al ser excedida causa o puede

49 En esa linea, Pefna sostiene que “[d]e esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de dafios, por el cual este debe ser siempre cierto, efectivo,
determinable, evaluable, individualizable y no puramente eventual o hipotético, pues,
tratandose del dafno ambiental, es necesario tinicamente su probabilidad futura para
determinar su existencia y tomar las medidas necesarias con el fin de impedir sus
efectos nocivos”. Véase PENA, Mario. “Daiio ambiental y prescripcién”. Consultado el
18 de febrero del 2013 <http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/19/06_mario_penia_
chacon.html>.
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causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente (la cursiva es
nuestra).

60. Por ello, si una empresa excede los LMP, causa o puede causar un dafio
que, de acuerdo con la definicion del numeral 142.2 del articulo 142° de
la Ley N 28611 desarrollada en los considerandos 53 al 59 de la presente
Resolucidn, constituye dafio ambiental. En este caso, el menoscabo
material se verifica mediante la debida comprobaciéon del exceso de los
LMP, es decir, la superacion de los niveles tolerables de descargas al
ambiente respecto de un determinado parametro; mientras que, los efectos
negativos de tal menoscabo material pueden ser actuales o potenciales.

61. De lo expuesto, se tiene que el exceso de los LMP implica la existencia
de dafio ambiental; y, por tanto, configura la infraccion grave prevista en
el numeral 3.2 del punto 3 del Anexo de la Resolucién Ministerial N¢ 353-
2000-EM/VMM, referida a la generacién de dafio al ambiente (...).

La infraccion por exceder los LMP establecidos por la Resolucion Ministerial
N® 011-96-EM/VMM, cometida por Volcan, es una infraccion grave porque el
hecho de excederlos, seguin la definicion legal del numeral 142.2 del Articulo
142° de la Ley General del Ambiente, es considerado como dafio ambiental.

VI. VALOR PROBATORIO DELOS INFORMES DE
ENSAYO PARA VERIFICAR CUMPLIMIENTO DE
LIMITES MAXIMOS PERMISIBLES

Un tema vinculado a la infraccion a los LMP establecidos para la industria
minera es lo relativo a los medios de prueba que sustentan ese cumplimiento.

Sobre la infraccion de exceder los LMP, se debe tener en cuenta que la pre-
sencia de fierro, pH, zinc, plomo, entre otros, en los efluentes de la industria
minera, se determina mediante andlisis de laboratorio. Estos se realizan con
muestras tomadas con un método especializado que los laboratorios poseen y
que igualmente es acreditado por el Indecopi.

En el reciente caso Raura®, la argumentacion del TFA, explicada en los funda-
mentos que van del parrafo 48 al 60 de la Resolucion TFA N° 284-2013-OEFA/
TFA, esta enfocada en la normativa del Indecopi sobre el sistema de acreditacion,
a la que llegan por la remision que dispone el Articulo 10° del Decreto Supremo
N¢018-2003-EM, Reglamento para la coloracion y el uso de marcadores o trazado-
res en los combustibles liquidos y otros productos derivados de los hidrocarburos

50 Compafiia Minera Raura S.A.
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y normas complementarias para el control de calidad™, el cual establecia que los
analisis de muestras y ensayos que se requieran para las acciones de fiscalizacion
deberan realizarse en los laboratorios acreditados en el Indecopi.

En suma, el TFA hace uso de las reglas de la sana critica para la valoracion de
la prueba dentro del procedimiento administrativo sancionador, y concluye
que los informes de ensayo emitidos por laboratorios acreditados por el Inde-
copi que llevan impreso el logo de acreditacion respectivo, constituyen prueba
valida y suficiente de los resultados contenidos en ellos, salvo prueba en con-
trario. El TFA ha considerado que el valor probatorio del documento expedido
por el laboratorio proviene tanto de su resultado (que indica que se excedie-
ron en determinado parametro de los LMP), como también por el hecho de
que ello esta garantizado por la probada idoneidad técnica que proviene de la
acreditacion otorgada por el Indecopi respecto del método de ensayo e insta-
laciones utilizadas para realizar los ensayos (equipos y condiciones) que usa
el laboratorio, lo cual es validado con la visibilidad del sello de acreditacion
en el documento (informe de ensayo) y estas son cuestiones objetivas que los
administrados estarian en capacidad de desvirtuar.

VII. LA DOSIMETRIA DE LAS MULTAS APLICADA POR
EL TRIBUNAL DE FISCALIZACION AMBIENTAL

Son tres los casos destacables del nuevo célculo de multa que ha realizado el
TFA. Para estos, el TFA asigné nuevos valores —considerados como los correc-
tos y justos por ese colegiado— en sustitucion a los valores colocados por la
DFSAI en la resolucion de primera instancia. Esto originé que las férmulas de
determinacion de multas aplicables al caso, dieran como resultado un monto
menor al impuesto por el érgano sancionador. En los demas casos en los cua-
les el TFA ha concluido que el calculo efectuado por la DFSAI deberia reali-
zarse nuevamente, se entiende que, al no haber podido ser subsanados por el
propio TFA, este decidi6 declarar la nulidad de las resoluciones y devolver los
actuados a la DFSAI para que sea la propia primera instancia la que proceda
a calcular la multa nuevamente. Los casos de nuevo calculo son los que se si-
guieron contra TGP, DOE RUN Y BRENNTAG>.

51 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 30 de mayo del 2003. No forma parte del
ordenamiento juridico vigente, segtin el Articulo N® 3 del Decreto Supremo N* 118-
2013-PCM (publicado en el diario oficial El Peruano el 1 de noviembre del 2013).

52 Resolucion TFA N*° 127-2013-OEFA/TFA del 7 de junio del 2013 recaida en el expediente
N® 106601, seguido contra TRANSPORTADORA DE GAS DEL PERU S.A., Resolucién
TFA N 275-2013-OEFA/TFA del 27 de diciembre del 2013 recaida en el Expediente N®
093-08-MA/R, seguido contra DOE RUN S.R.L. y Resoluciéon TFA N® 286-2013-OEFA/
TFA del 27 de diciembre del 2013 recaida en el Expediente N 176-2013-OEFA/DFSAI/
PAS, seguido contra BRENNTAG PERU S.A.
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La determinacion de multas y la revision de las mismas forma parte de la po-
testad sancionadora que ostentan los 6rganos sancionadores del OEFA (DFSAI
y TFA), la misma que, siendo una potestad discrecional, debe ser ejercida en el
marco de los principios aplicables al procedimiento administrativo sanciona-
dor, especialmente, el principio de proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de proporcionalidad subyace, en todo momento, al ejercicio de
las potestades administrativas, entre ellas la potestad sancionadora, como un
limite necesario a los campos de discrecionalidad administrativa. Asi, el refe-
rido principio es connatural a imponer un limite a la discrecionalidad del or-
gano que ejerce una competencia en el ambito administrativo; por ello, ha sido
considerado por el TC y la doctrina administrativa como uno de los aspectos
basicos que presupone un Estado de derecho e impone la obligacion a las di-
versas entidades publicas que ejerzan las funciones que les han sido encomen-
dadas de acuerdo a la Constitucion y las leyes, para lograr la satisfaccion de
los intereses publicos de una manera razonable, tanto frente a la sociedad en
su conjunto como a las personas individuales.

En el caso del ejercicio de la potestad sancionadora para imponer sanciones
econdmicas (multas) a los administrados, la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, acompafiado o no con férmulas matematicas para su determi-
nacion, ha sido denominada por un sector de la doctrina como la “dosimetria
sancionadora” situada en la “dimension aplicativa” del principio, la que com-
plementa la “dimension normativa” referida a todo el marco constitucional y
legal de un ejercicio razonable del poder sancionador.

El TC en su sentencia emitida sobre el expediente N° 2192-2004 menciona lo
siguiente:

El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador

15. El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial
al Estado Social y Democratico de Derecho, y esta configurado en la
Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en su
articulo 200 ultimo parrafo. Si bien la doctrina suele hacer distinciones
entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad,
como estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y
orientar al juzgador hacia una decisiéon que no sea arbitraria sino justa;
puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en
la medida que una decision que se adopta en el marco de convergencia
de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de
proporcionalidad, no serd razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decisiéon, mientras que el
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procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion del principio
de proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion”.

El fundamento constitucional es complementado, en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador, por lo dispuesto en la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General, cuando en el Articulo 230° lo reconoce como principio de
razonabilidad.

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
Lapotestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:

(..)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de
la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infracciéon, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) EI perjuicio econdémico causado;

c¢) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccidn;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccién;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f)  La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

(..).

En el procedimiento administrativo sancionador ambiental, no existe unifor-
midad en la regulacion de la dosimetria sancionadora (dimension aplicativa
del principio de proporcionalidad). La explicacion de ello radica en la nota
caracteristica —que hemos mencionado varias veces en este trabajo— de la evo-
luciéon normativa de tutela ambiental, los cambios en la estructura estatal para
atenderlos a lo largo de décadas, la dispersion normativa y los distintos érga-
nos competentes. Hoy por hoy, tenemos, por lo menos, lo siguiente:

53 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 2192-2004-AA /TC,
en la accién de amparo interpuesto por don GONZALO ANTONIO COSTA GOMEZ
Y MARTHA ELIZABETH OJEDA DIOSES contra el alcalde de la Municipalidad
Provincial de Tumbes, con el objeto de que se declare sin efecto la Resolucion de Alcaldia
N° 1085-2003-ALC-MPT, de fecha 16 de diciembre del 2003, que les impuso la sanciéon
de destitucion de sus puestos de trabajo.
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- Formulas dispersas que aplico el Osinergmin y que siguen siendo
utilizadas por DFSAI, previstas en normas que aprueban escalas de
diversos sectores supervisados (hidrocarburos, electricidad); por
ejemplo, en el caso de hidrocarburos, la Resolucion 028-2003-OS/CD
y sus modificatorias, aprobo¢ la Tipificacion y Escala de Multas y San-
ciones de Hidrocarburos (caso BRENNTAG PERU).

- Otras formulas que, en ejercicio de la potestad discrecional legalmen-
te otorgada a la DFSAI y al TFA del OEFA, estas las adoptan y las
aplican en cada caso concreto con criterios de proporcionalidad (caso
DOE RUN). Estas formulas no tienen aprobacion mediante resolu-
cion.

- A partir de marzo de 2013, la Metodologia para el Calculo de las Mul-
tas Base y la Aplicacion de los Factores Agravantes y Atenuantes a
Utilizar en la Graduacién de Sanciones de acuerdo a lo establecido
en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM, apro-
bada por la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N? 035-
2013-OEFA/PCD, Metodologia para el calculo de las multas base y
la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la
graduacion de sanciones, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 6°
del Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM>.

Todas esas formulas son mecanismos para colocar a la discrecionalidad admi-
nistrativa dentro de parametros que hagan que su actuar sea razonable, tanto
para la tutela del ambiente como para el administrado, en el sentido que no sea
excesivamente gravoso. Ese objetivo se puede lograr, siempre y cuando sean
aplicadas dentro de los cdnones establecidos por el principio de razonabilidad
(proporcionalidad) en la Ley del Procedimiento Administrativo General, y ello
es alo que el TFA se aboca cuando toma conocimientos de los expedientes que
suben en grado para ser conocidos por ese colegiado.

En los casos mencionados, como el de BRENNTAG, el TFA sustituye el valor
de costo evitado®, lo que tuvo como resultado la reducciéon de la multa. Para

54 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de marzo del 2013.

55 “48. En el presente caso, la DFSAI considerdé como parte del costo evitado, el trabajo de
un empleado de la empresa para que valide los referidos instrumentos; no obstante,
teniendo en cuenta que dicho empleado ya forma parte del personal de la empresa y
que, por tal condicion, percibe un sueldo asignado previamente; este érgano Colegiado
considera que no resulta razonable que se le impute como costo evitado el ahorro de la
labor del empleado para la validacion de la Declaracion de Manejo de Residuos Sélidos
del afio 2011 y el Plan de Manejo de Residuos Sélidos del afio 2012”.
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DOE RUN?, el TFA volvi6 a calcular la multa porque se habia cumplido con
las recomendaciones, lo que era un factor atenuante que no se tuvo en cuenta
por la DFSAL Por ultimo, en el expediente de TGP, el TFA rebaj6 la multa,
porque elimind el valor consignado por la DFSAI para el Factor 5 de la formula
aplicable”.

En el ejercicio de la discrecionalidad técnica que lleva a cabo el TFA, este 6r-
gano, que goza de profunda especializacion en la materia, debe aplicar crite-
rios de equidad para lograr que las potestades discrecionales que ejerce sean
realizadas dentro del principio de proporcionalidad, es decir que, a la vez, se
proteja el ambiente y se sancione razonablemente a los que infringen la nor-
mativa ambiental.

VIII. PRESCRIPCION DE LA POTESTAD SANCIONADORA

La prescripcion “marca el limite temporal para el ejercicio legitimo de la po-
testad sancionadora”*®. En este sentido, del lado de la Administracién Publica

56 “40.En este contexto, se verifica que DOE RUN cumplié las recomendaciones formuladas
durante la supervision regular llevada a cabo del 26 al 30 de diciembre de 2008, antes de
laimputacion de cargos; por tal motivo, tal circunstancia debié tomarse en consideracion
como factor atenuante de la responsabilidad de DOE RUN al momento de realizarse el
calculo de la multa, de acuerdo con lo dispuesto por el Numeral 1 del Articulo 236-
A de la Ley N° 27444, el cual prevé que constituyen condiciones atenuantes de la
responsabilidad, la subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omision imputada, como constitutiva de infraccion administrativa con anterioridad a la
notificacién de la imputacion de cargos, sin embargo ello no ocurrio.

41. En consecuencia, corresponde reformular el calculo de la multa correspondiente a
las dos (2) infracciones al Articulo 102 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N¢ 057-2004-PCM".

57 “71. Al respecto, los hechos materia de la presente imputacién fueron verificados en
las supervisiones realizadas en el afio 2003, siendo que en dicho ejercicio anual TGP
registr6 nivel de ventas ‘$ 0.00’, de acuerdo a lo reportado en la memoria anual
remitida a la Superintendencia del Mercado de Valores, donde se sefialé que TGP
no genero ingresos por ventas en el ano 2003. Es preciso senalar que a esa fecha, el
proyecto se encontraba en la fase de construccién.
72.En ese sentido, corresponde estimar lo alegado por la apelante en relacién al valor
del Factor agravante F5 ‘Capacidad de afrontar los gastos evitados’; y por consiguiente,
reformular el calculo de la multa, eliminandose el valor consignado para el factor
F5, de acuerdo a lo sefialado en el considerando precedente. Por tanto, luego del
calculo de la multa corresponde fijar el monto de la multa en seiscientos veinte con
treinta y siete centésimas (620.37) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)”.

58 CANO, Tomas. “La imprescriptibilidad de las sanciones recurridas o la amenaza
permanente del ius puniendi”. Revista general de Derecho Administrativo. N°® 31, 2012, p.
29, Madrid.
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exige que esta se desempefie eficaz y oportunamente en el tiempo para castigar
las infracciones a la normativa; y, de cara a los administrados, la prescripcion
responde a una légica garantista que tiene su fundamento en el principio de
seguridad juridica, pues no se le podria sancionar fuera del tiempo establecido
para que la Administracion imponga el castigo administrativo®.

El plazo de prescripcion estd establecido en el Articulo 233° de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General:

Articulo 233.- Prescripcion

233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de
infracciones administrativas, prescribe en el plazo que establezcan las
leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de prescripciéon
respecto de las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la
comisién de la infraccién. En caso ello no hubiera sido determinado, dicha
facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afos.

233.2 EI computo del plazo de prescripcidn de la facultad para determinar
la existencia de infracciones comenzara a partir del dia en que la infraccién
se hubiera cometido o desde que ceso, si fuera una acciéon continuada.

EI computo del plazo de prescripcion sélo se suspende con la iniciacion
del procedimiento sancionador a través de la notificacion al administrado
de los hechos constitutivos de infraccion que les sean imputados a titulo
de cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 235, inciso 3 de esta
Ley. Dicho cémputo deberd reanudarse inmediatamente si el tramite
del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de
veinticinco (25) dias habiles, por causa no imputable al administrado.

233.3 Los administrados plantean la prescripcion por via de defensa y la
autoridad debe resolverla sin mas tramite que la constatacion de los plazos,
debiendo en caso de estimarla fundada, disponer el inicio de las acciones
de responsabilidad para dilucidar las causas de la inaccién administrativa.

Cabe sefialar que, en materia ambiental, los diversos reglamentos de procedi-
mientos administrativos sancionadores han transcrito esta regla o hacen refe-
rencia a la misma, por lo que, en los casos en los cuales los administrados ale-
gan la prescripcion ante el TFA, este las analiza conforme al articulo glosado.

El articulo citado de la LPAG nos indica que el inicio del cémputo del plazo de
prescripcion es distinto si se trata de infracciones instantdneas o continuadas.

59 DANOS, Jorge. “La prescripcién de las infracciones, de la ejecucién de las sanciones y
la caducidad (perencién) del procedimiento administrativo sancionador”. En DANOS,
Jorge Et. al (coordinadores). Derecho administrativo en el siglo XXI. Primera edicion.
Arequipa: Adrus, 2013, p. 695.
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En el primero de los casos, se cuenta desde que la infraccion se cometio6 y, en
el segundo de ellos, cuando la infraccion ceso.

La doctrina administrativa sostiene que las infracciones continuadas y las in-
fracciones permanentes tienen caracteristicas distintas, no obstante lo cual en
ambos casos el plazo de prescripcion se empieza a contar a partir de que ce-
san®. En nuestro pais, la LPAG, respecto al plazo de prescripcion, indica que
en el caso de infracciones de accién continuada el computo del plazo se inicia
cuando cesan.

La destacada jurista De Palma puntualiza que:

(...) la infraccién continuada —como el delito continuado- es una cons-
truccion que tiene por objeto evitar reconocer que concurren varios he-
chos tipicos constitutivos de otras tantas infracciones cuando existe uni-
dad objetiva (la lesién de un mismo bien juridico aunque hubiera sido
producida por distintas acciones) y/o subjetiva (un mismo hecho tipico
pero distintos sujetos pasivos) que permite ver a distintos actos, por si
solo ilicitos, como parte de un proceso continuado unitario”.

Contintia diciendo, en cuanto a las infracciones permanentes, que estas, en
cambio:

(...) se caracterizan porque determinan la creacién de una situacién an-
tijuridica que se prolonga durante un tiempo por voluntad de su autor.
Asi, a lo largo de aquel tiempo el ilicito se sigue consumando, la infrac-
cién se contintia cometiendo, se prolonga hasta que se abandona la situa-
cion antijuridica. En consecuencia, en este caso el plazo de prescripcion
solo podra comenzar a computarse desde el momento en que ha cesado
la situacion antijuridica, ya que es entonces cuando se consuma la infrac-
cion. (...) Por tanto, sdlo en el caso de las infracciones permanentes el
plazo de prescripcion comienza a correr cuando cesa el mantenimiento
de la situacidn ilicita, pues hasta este momento se ha estado consumando
la infraccion (...)°".

60 Eldies a quo es cuando cesan porque en ese momento es cuando el infractor pone fin ala
situacion antijuridica que ha generado con la infraccion “...y no antes, en la medida
en que no puede empezar a prescribir aquello que todavia no ha terminado”. Véase
GOMEZ, Manuel e fﬁigo SANZ. Derecho administrativo sancionador. Parte General. Teoria
general y prdctica del derecho penal administrativo. Segunda edicién. Navarra: Thomson
Reuters, 2010, p. 563.

61 DE PALMA, Angeles. “Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones
permanentes, las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos:
distincion a efectos del computo del plazo de prescripcion”. Revista espafiola de Derecho
Administrativo, N°® 112, 2001, pp. 553-574, Navarra.
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En la misma linea, Gomez y Sanz afirman que “(...) por lo que respecta a las in-
fracciones permanentes, pueden definirse como aquellas figuras en las que la
accion provoca la creacion de una situacion antijuridica duradera que el sujeto
mantiene a lo largo del tiempo dolosa o imprudentemente”®.

Asit las cosas, cuando el Articulo 233° de la Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General hace mencion a las infracciones de accion continuada, es preciso
entender que la ley contempla y se esta refiriendo a una situacion antijuridica
prolongada en el tiempo, es decir, a las infracciones permanentes como las
entiende la doctrina, e incluso puede entenderse también para el caso de las
infracciones continuadas, compuestas por sucesivos actos infractores en una
unidad objetiva. Por ello, en ambos casos, el dies a quo del plazo de prescrip-
cion comienza a contarse a partir de la cesacion de la conducta infractora.

El TFA, en los casos de prescripcion que ha conocido, realiza un analisis de si
las infracciones imputadas tienen el caracter de continuadas o instantaneas,
a cuya conclusién, inicamente, se puede llegar evaluando caso por caso, de
acuerdo a la naturaleza de la infraccion y las normas sustantivas y tipificado-
ras aplicables. Sobre este punto, es interesante destacar el caso TGP®.

Una vez identificada la fecha de inicio del computo del plazo de prescripcion,
otro aspecto muy importante a destacar es el conteo mismo del plazo. Citamos
como ejemplo el siguiente:

Caso: Infraccion continuada se inicia con el cese de la infraccion.

44. En relacion a las observaciones levantadas el fecha 27 de julio de 2004, habiéndose reali-
zado el computo del plazo se verifica lo siguiente:

FECHA DE VERIFICACION INICIO DEL ULTIMA ATt O E
DEL CESE DE LA PROCEDIMIENTO ACTUACION

PERIODO DE RESOLUCION DE

A 5 LA POTESTAD
ADMINISTRATIVA PARALIZACION SANCION S ANCIONADORA

07/10/08

INFRACCION SANCIONADOR , p
27/07/04 16/03/06 18/04/06 LEREPZIEY Hasta 14/12/07

Vv Vv \4

Tiempo transcurrido: Ne 1 Tiempo transcurrido: N° 2 Tiempo restante:
1ano 7 mesesy 17 dias 25 dias hébiles 2 anos 4 meses y 13 dias

62 GOMEZ, Manuel e fiiigo SANZ. Op cit., pp. 561-562.

63 Resolucion TFA N¢ 219-2013-OEFA/TFA del 23 de octubre del 2013 recaida en el
Expediente N° 108014, seguido contra Transportadora de gas del Perti S.A.
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45. Al respecto, teniendo en cuenta que la potestad sancionadora del Osinergmin prescribia
el 7 de octubre del 2008 y que se emitid pronunciamiento a través de la Resolucion de Ge-
rencia General N° 3740-2007-OS/GG el 14 de diciembre de 2007, se concluye que no habia
prescrito la potestad sancionadora del OSINERGMIN.

Notese que el grafico considera un tiempo de veinticinco (25) dias, esto es, en
virtud a lo dispuesto por la LPAG, en el sentido que el inicio del procedimien-
to administrativo sancionador suspende el computo del plazo de prescripcion,
y este se reinicia, cuando transcurri6 ese lapso. Como mencion final, no esta
demas sefialar, que para el computo del término de prescripcion deben tenerse
en cuenta los dias declarados inhabiles en los afios en los que esta transcu-
rriendo el tiempo.

IX. CONCLUSION

Merece destacarse que las pautas interpretativas del TFA expuestas en el pre-
sente trabajo, trasluce, de un lado, la especializacion con que cuenta el TFA, y,
del otro, la importancia de ir reflexionando de forma periddica sobre ello, pues
estos criterios van conformando un nticleo de justicia administrativa ambiental
que debe mantenerse dentro de los parametros constitucionales y legales para
garantizar tanto la proteccion del ambiente, como la justicia sobre las sancio-
nes que se imponen a los administrados. La utilidad de una ponderacién con
regularidad de esos criterios puede permitir mejoras en la normativa, inspirar
medidas para prevenir el incumplimiento de normas o disefio de programas
de incentivos, entre otros, para mejorar la eficiencia del SEIA.
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ERNESTO SOTO CHAVEZ

“The new governance requires the sensitive modulation of rewards and pe-
nalties in order to elicit the cooperative behavior required from the interde-
pendent players in complex tool network”.

The Tools of Government *

Lester M. Salamon

SUMARIO

En este articulo, los autores expresan la necesidad de encontrar, en la
justicia administrativa ambiental, el equilibrio entre la politica publi-
ca de promocion de actividades industriales dedicadas a la explotacion
de nuestros recursos naturales y la politica enfocada en la proteccion y
aprovechamiento sostenible del ambiente. En este contexto, se presentan
los nuevos criterios del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA, a
través de los cuales se busca alcanzar dicho equilibrio.

I. Introduccion. II. La justicia administrativa ambiental. III. Crite-
rios del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental en aplicacion de una
justicia ambiental equilibrada. IV. Conclusiones.

*  SALAMON, Lester M. “The New Governance and the Tools of Public Action: An Intro-
duction”. En SALAMON, Lester M. (editor). The Tools of Government. A guide to the new
governance. Nueva York: Oxford University Press, 2002, p. 17.
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I. INTRODUCCION

Uno de los grandes desafios de la Administracion Publica, a todo nivel y en
todas las latitudes, es, sin duda, lograr un balance eficiente entre las politicas
de restriccion y las medidas de promocion de comportamientos econdmicos
especificos. Un claro ejemplo lo representa el necesario equilibrio entre la po-
litica publica de promocién de actividades industriales dedicadas a la explo-
tacion de nuestros recursos naturales y la politica enfocada en la proteccion y
aprovechamiento sostenible del ambiente.

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), institucion
publica peruana a cargo de incentivar buenas practicas ambientales mediante
la sancion de las infracciones a la legislacion de la materia, constituye una
entidad clave en el tan ansiado balance o equilibrio de la institucionalidad de
nuestro pais, donde claramente un excesivo o irracional uso de la autoridad
publica puede retirar a los agentes del mercado, retraer sus nuevas inversiones
y/o desincentivar a los nuevos actores. Por otro lado, una legislacion y gestion
ambientales débiles o insuficientes podrian no garantizar o garantizar pobre-
mente los derechos fundamentales que la entidad promueve y defiende, y que
presentan sus cimientos en nuestra Constitucion Politica y derechos funda-
mentales reconocidos a nivel global.

El equilibrio en el ejercicio de la funcién publica no es una meta, sino el modo
necesariamente racional y proporcional de administrar el poder y los recursos
del Estado en favor del bienestar comtn, bienestar que, en materia ambiental,
involucra derechos esenciales, tales como a la salud y a un ambiente adecuado
y propicio para la vida.

La premisa general de este articulo pasa por afirmar que el Estado, represen-
tado por el OEFA, y en el escenario del imperativo cumplimiento de la Cons-
titucion Politica y sus mandatos legales, debera reglamentar, supervisar, fisca-
lizar, sancionar e incentivar actividades econémicas de manera proporcional
y con “justicia ambiental”, tanto para los administrados en ejercicio de sus
derechos economicos como para los ciudadanos afectados o puestos en riesgo
por el desarrollo de las actividades de los primeros.

Cabe anotar que, sobre el equilibrio ptblico planteado, se ha expresado el “In-
forme sobre las tendencias mundiales y el futuro de Latino América” de la
CEPAL (2014), el cual, al referirse al desarrollo de nuestros paises, identifica

1 BITAR, Sergio. Las tendencias mundiales y el futuro de América Latina. Primera edi-
ciéon. Santiago de Chile: Naciones Unidas, 2014. Consulta: 10 de febrero del 2014.
<http://www.cepal.org/publicaciones/xml/4/51954/LasTendenciasMundialesyFuturo.pdf>.
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la necesidad de sus gobiernos de desarrollar una capacidad prospectiva y de
reflexion estratégica para el desarrollo sostenible y una explotacion de recursos
naturales equilibrada, racional y responsable con el ambiente, mas aun cuando las
decisiones de un pais pueden afectar a los otros, como es el caso de sus apor-
tes al cambio climatico, tema cuyo desarrollo liderara el Pert1, sede de la COP
2014°.

Volviendo al plano local y sobre el mismo tema, el Ministerio del Ambiente ha
promovido y aprobado herramientas tales como la Politica Nacional del Am-
biente (2009)° y los Ejes Estratégicos de la Gestion Ambiental (2012)*, que con-
tienen referencias directas a una politica de desarrollo sostenible y al necesario
equilibrio ambiental, con el que la fiscalizacion ambiental y la administracion de
justicia, encabezada por el OEFA, tienen un rol trascendente.

En tal escenario, el OEFA ha venido sosteniendo en su literatura académica’®
y aplicando, a través de su produccion normativa, su compromiso con este
enfoque de la fiscalizacion ambiental, un “enfoque de equilibrio” que ha inter-
pretado validamente como “gestionar positivamente las tensiones propias de
la interaccion entre la promocion de la inversion y la proteccion ambiental”.

Muestras claras de algunos elementos que equilibran la politica publica de
fiscalizacién ambiental a cargo del OEFA son:

2 NACIONES UNIDAS. Framework Convention on Climate Change. Calendar. Consulta: 10
de febrero del 2014.
<http://unfccc.int/meetings/unfccc_calendar/items/2655.php>.

3 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Politica nacional del ambiente. Segunda reimpresion.
Lima: Ministerio del Ambiente, 2014. Consulta: 20 de febrero del 2014.
<http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/08/Pol%C3%ADtica-Nacional-
del-Ambiente.pdf>

4 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Ejes Estratégicos de la Gestion Ambiental. Informe de
la Comisién Multisectorial creada por Resolucién Suprema N° 189-2012-PCM. Lima:
2012, p. 20. Consulta: 14 de abril del 2014.

5 Para una mejor aproximacion al tema se puede consultar: GOMEZ, Hugo y Milagros
GRANADOS. “El fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental”. El nuevo enfoque de
la fiscalizacién ambiental. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
2012.
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En tal escenario, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA), en el marco
de su deber de administracion de justicia administrativa y a proposito de los
conflictos surgidos alrededor de la fiscalizacion ambiental, no puede ser ajeno
a la busqueda del equilibrio a través de sus decisiones, debiendo resolver en
pos de la deseada justicia ambiental equilibrada, siempre en el marco de una
absoluta garantia de la legalidad del procedimiento administrativo.

II. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA AMBIENTAL
2.1. El acceso a la justicia ambiental en el ambito administrativo
El derecho al acceso a la justicia ambiental fue declarado como el décimo prin-

cipio de la Declaracion de Rio en 1992, y dio paso al inicio del fortalecimiento
institucional que hoy exhiben nuestros paises en esta materia.

6 Referido en la décima regla general sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del
OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N 038-2013-OEFA/CD del 18 de
setiembre del 2013:

“10.1 En aplicacion del principio de no confiscatoriedad, la multa a ser aplicada no sera
mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor el ano
anterior a la fecha en se cometi6 la infraccion”.
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Tal derecho, con base en el de acceso a la justicia de nuestra Constitucion Poli-
tica’, constituye aquella atribucién del ciudadano a obtener por parte del Esta-
do una solucion oportuna, justa y eficaz a los conflictos que afecten o pongan
en riesgo sus derechos o intereses ambientales y, por extension, una soluciéon a
los conflictos vinculados a las actividades econémicas que involucran materias
ambientales.

La justicia ambiental y la fiscalizacion ambiental eficaces han sido recogidos
expresamente como parte del Eje Estratégico A®%: Estado soberano y garante de
derechos (gobernanza/gobernabilidad), reconociéndolos como fundamentales
en los objetivos nacionales y resaltando su rol al orden social y juridico.

Al respecto, Marino y Tarazona’ senalan que el derecho a la justicia ambiental
implicaria dos supuestos imprescindibles:

Que todos los ciudadanos se encuentran en igualdad de condiciones para ac-
ceder a la justicia en procura de la solucion de conflictos ambientales; y,

(i) Que, como bien juridico digno de tutela', el medio ambiente deba ser pro-
tegido directamente por el Estado, a través de la organizacion y actuacion
de sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales.

(ii) En tal sentido, el Estado peruano ha previsto en su ordenamiento juridico
medios de acceso a la justicia mediante recursos constitucionales, penales,

7 En la sentencia recaida en el Expediente N*® 010-2001-AI/TC el Tribunal Constitucional
manifestd que “el derecho de acceso a la justicia es un componente esencial del derecho
a la tutela jurisdiccional reconocido en el inciso 3 del articulo 139¢ de la Constitucién.
Dicho derecho no ha sido expresamente enunciado en la Carta de 1993, pero ello no
significa que carezca del mismo rango, pues se trata de un contenido implicito de un
derecho expreso”.

8 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Ejes Estratégicos de la Gestion Ambiental. Informe de la Co-
misién Multisectorial creada por Resolucién Suprema N*° 189-2012-PCM. Lima: 2012, p.10.
Consulta: 14 de abril del 2014.

9 Cf. TARAZONA, Hilda y José Maria MARINO. “El Tribunal de Fiscalizacién Ambien-
tal: promotor de las garantias en la justicia ambiental”. En El nuevo enfoque de la fiscaliza-
cién ambiental. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, 2012, p. 294.

10 Cabe senalar que en su sentencia C-632-11 la Corte Constitucional de Colombia ha ca-
racterizado al medio ambiente como un bien juridico constitucionalmente protegido
que irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al Estado la obligacion de
conservarlo y protegerlo. Para mayores referencias, acceder a: <http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2011/c-632-11.htm>.
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civiles y administrativos. Como sefialan los citados autores, el régimen de
tutela administrativa es el utilizado preferentemente en la region y al que
este apartado se refiere en adelante.

Un sistema juridico de justicia administrativa ambiental eficiente implica una
estructura organica y funcional, dotada de una institucionalidad y autonomia
que garanticen la legalidad de sus decisiones. En tal sentido, se requiere basi-
camente, desde el poder ejecutivo:

(i) Obligaciones ambientales claras tanto sectoriales como trasversales y;
(i) Mecanismos de comando y control que ordenen el ejercicio del poder de
policia del Estado, manifestada a través de su potestad sancionadora''.

La gestion de la justicia ambiental administrativa, mas que cualquier otra po-
litica sobre el ambiente, tiene como objeto central de su regulacion las actua-
ciones econdmicas de los particulares, puesto que gran parte de esta implica
condicionar, limitar, modelar o restringir el ejercicio de derechos (como el de
propiedad) o libertades econdmicas (de comercio, de trabajo o de empresa).

Estos limites y condiciones a la actividad en este &mbito se traducen en las lla-
madas obligaciones ambientales, cuyo cumplimiento justifica el denominado
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado median-
te la Ley N°®29325", que establece como su responsable y ente rector al OEFA.

En este contexto, el Estado organiza, condiciona y limita los derechos de los
administrados y, posteriormente, sanciona sus incumplimientos®. Por lo tanto,
es natural que se materialice nuevamente la citada tension entre los intereses
publicos y privados y, por ende, una nueva oportunidad para que el Estado, a

11 Ambos aspectos han sido recogidos en la Politica Nacional del Ambiente, particularmen-
te en el Eje de Politica N 2, referido a la Gestion Integral de la Calidad del Ambiente.

12 Ley N®29325. Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental
Articulo 4.- Autoridades competentes. Forman parte del Sistema Nacional de Evalua-
cion y Fiscalizacion Ambiental:

a) EIl Ministerio del Ambiente (Minam).
b) El Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA).
c) Las Entidades de Fiscalizacion Ambiental, Nacional, Regional o Local.

13 El derecho se ha preocupado de desarrollar distintos mecanismos que, fundados en la
defensa del ambiente, imponen limites a la libertad de empresa y la obligan a desarro-
llar sus actividades con el menor dafio posible al entorno del cual no son otra cosa que
un usuario mas.
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través del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, actie con equilibrio en su ad-
ministracion de justicia, dentro del marco legal que esta obligado a observar.

En este supuesto, debe quedar absolutamente claro que el balance no implica
en ningun sentido vulnerar las garantias de los administrados que se encuen-
tren en medio de procedimientos administrativos sancionadores, sino velar en
todo momento por un debido procedimiento y la legalidad de las sanciones
impuestas.

2.2. Elrol del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental y el equilibrio
en la justicia ambiental

Los tribunales administrativos' son, desde hace mucho, reconocidos como
adecuados organos de alzada para asegurar el debido procedimiento y la lega-
lidad de los actos administrativos emitidos por la entidad.

Tal confianza radica entre otros motivos, en su propia naturaleza como ¢érga-
nos colegiados™ cuyo conjunto de integrantes via concurso de sus voluntades
y sin relaciones de jerarquia, adoptan en concordancia con la mayoria un cri-
terio y/o una decision.

En ese sentido, la doctrina' coincide en que un proceso de formacion de la vo-
luntad de varias etapas (convocatoria, confirmacion de quérum, deliberacion
y decision final o resolucion) asegura una discusion y valoracion reflexiva des-
de distintos puntos de vista, lo que genera un mayor nivel de legitimidad de
sus pronunciamientos y aumenta el nivel de seguridad de los administrados,
en cuanto a la tutela de las garantias a que tienen derecho.

14 El capitulo 18 del Tratado de Libre Comercio suscrito por el Perti con los Estados Uni-
dos, que incluye pactos sobre medio ambiente, reconoce la necesidad de contar con
instancias administrativas que garanticen procesos justos, equitativos y transparentes,
asi como garantizar la tramitacién de un debido procedimiento. Asimismo, la necesidad
de contar con tribunales administrativos revisores imparciales e independientes.

15 En el ordenamiento juridico peruano, el régimen de érganos colegiados se encuentra
contemplado en el Subcapitulo V del Capitulo I de la Ley N*© 27444.

16 La creacion de estos organismos en la Administracion Publica tiende a reforzar el con-
senso para la toma de decisiones, de modo que para adoptar decisiones no solo se so-
porte en el criterio de una sola autoridad (6rganos unipersonales) sino en uno colectivo,
que se reputa mas participativo, democratico y atemperador de los inconvenientes que
suelen acompanar los procedimientos en manos de instancias unipersonales. Para una
mayor aproximacién del tema revisar: MORON, Juan Carlos. Comentarios Nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General. Octava Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2008, pp.
363-370.
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El rol del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, por tanto, es garantizar la le-
galidad de los procedimientos administrativos sancionadores y de otras deci-
siones de las primeras instancias del OEFA con las que los administrados no
estén de acuerdo. Sus decisiones contribuyen (y constituyen en esencia) a la
administracion de justicia administrativa ambiental y llevan implicito el res-
paldo de la paz social y al Estado de derecho.

Cumplir con este rol de manera cabal pasa por observar estrictamente los prin-
cipios generales' que limitan dicha potestad, previstos en la Ley N° 27444,
Asi, aun en los casos mas polémicos, el TFA concentrara sus esfuerzos en deci-
dir de la manera mas justa, racional y proporcional, buscando un sano equili-
brio entre la necesidad de asegurar la eficacia de las normas ambientales y las
garantias de los administrados.

También como expresion de equilibrio publico, el TFA, al materializar sus fun-
ciones ya sea confirmando, revocando o anulando de oficio las decisiones en tor-
no a los incumplimientos ambientales puestos en su conocimiento, altera los
efectos de las decisiones emitidas sobre los administrados; por lo tanto, no solo
actla como una garantia para los administrados, sino para la propia Adminis-
tracion. Vale decir, al mismo tiempo que protege el derecho a un debido pro-
cedimiento respecto de los administrados, también otorga a la administracion
la oportunidad de (en segunda instancia administrativa) revertir o modificar
sus propias decisiones, y corregir sus errores o excesos, en defensa del interés
publico.

En ese sentido, cuando a través del control de la Administraciéon se protege
la legalidad administrativa, se resguarda ulteriormente el interés publico, en-
carnado en los derechos individuales y en los derechos que la Administracion
Publica cautela. Este interés publico se expresa confluyentemente como el va-
lor que una cosa posee en si misma y como la consecuencia de la inclinacion
colectiva hacia algo que resulta atractivo, apreciable y util*.

17 Legalidad, Debido Procedimiento, Razonabilidad, Tipicidad, Irretroactividad, Concur-
so de Infracciones, Continuacién de infracciones, Causalidad, Presuncion de licitud,
Non bis in idem.

18 El Tribunal Constitucional en el Expediente N°® 00156-2012-PHC/TC del 8 de agosto de
2012, exhortando a la administracién publica a respetar los principios de legalidad y
tipicidad, asi como los derechos a la comunicacién previa y detallada de la acusacion,
defensa, presuncion de inocencia, a ser juzgado por un érgano independiente e impar-
cial, a ser juzgado en plazo razonable, el principio del non bis in idem, entre otros.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0090-2004-AA/TC.
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En tal escenario, y considerando el rol que cumple el TFA para la efectividad
de la politica ambiental peruana, dicho colegiado deberd, dentro de los mar-
genes legales, y cuando sea necesario, apartarse de la literalidad de la norma
y decidir interpretando el sistema normativo de la manera mas razonable y
proporcional, incluyendo criterios de justicia. En esa medida, presentaremos a
continuacion dos ejemplos plausibles.

IIT. CRITERIOS DEL TRIBUNAL DE FISCALIZACION
AMBIENTAL EN APLICACION DE UNA JUSTICIA
AMBIENTAL EQUILIBRADA

3.1. El caso del doble silencio positivo en materia ambiental

El silencio administrativo es un mecanismo para proteger los intereses de las
personas frente a la desidia de la Administracion Publica, que no resuelve las
solicitudes planteadas en los plazos previstos. En ese sentido, el silencio admi-
nistrativo es, basicamente, una respuesta. Si es negativo, la respuesta desesti-
ma la solicitud; si es positivo, la acepta.

El silencio administrativo se aplica en los procedimientos administrativos
sancionadores, con base en el Numeral 188.6 del Articulo 188° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG), el cual ha previsto que, cuan-
do el administrado haya optado por la aplicacion del silencio administrativo
negativo en una instancia, en las siguientes sera de aplicacion el silencio admi-
nistrativo positivo. La idea que subyace a esta regla es que los ciudadanos no
se perjudiquen con sanciones derivadas de la falta de pronunciamiento de la
administracion publica.

Sin embargo, surge el espacio para la interpretacion a proposito de emplear
esa regla cuando, ante una evidente accién de contaminacion, un administra-
do pueda librarse de sancion debido a que su recurso de reconsideracion no ha
sido resuelto dentro del plazo legal, y habiendo optado por aplicar el silencio
negativo e interpuesto un recurso de apelacidn, el plazo de respuesta también
haya vencido, y por tanto, pretenda aplicar el silencio administrativo positivo.
Quien no es abogado se preguntara si la desidia de la Administracion Publi-
ca puede justificar que se atente contra intereses colectivos, como la salud, la
educacion o el medio ambiente. En términos juridicos, esta preocupacion se
traduce en la pregunta sobre si realmente se configura el silencio positivo en
situaciones como la descrita en el ejemplo, aplicando la regla del denomina-
do “doble silencio administrativo” del Numeral 188.6 del Articulo 188° de la
LPAG.
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Este apartado explica como el TFA analiz6 la materia y determiné cuando no
deberia configurarse el supuesto del Numeral 188.6 del Articulo 188° de la
LPAG, para lo cual considerd las disposiciones de la Ley N° 29060 - Ley del
Silencio Administrativo y la propia Constitucion Politica.

Como punto de partida, y considerando la clasica distincion entre disposicion
(conjunto de enunciados lingiiisticos) y norma (sentido interpretativo que se
desprende de la disposicion)®, se establecié que el Numeral 188.6 del Articulo
1882 de la LPAG puede contener varias normas o sentidos interpretativos. En
ese caso, se deberia preferir aquel que sea conforme con el resto del ordena-
miento juridico y ayude a resolver problemas practicos.

En el primer sentido interpretativo del Numeral 188.6 del Articulo 188° de la
LPAG, el silencio positivo se configura en todos los procedimientos adminis-
trativos sancionadores, sin considerar la materia sobre la cual versa. Por con-
siguiente, el TFA solo hubiese tenido que verificar que el administrado haya
optado, en primera instancia, por aplicar el silencio negativo, para aplicar en
la siguiente el silencio positivo.

Sin embargo, el TFA ha decidido apartarse de esta interpretacion restrictiva
del Numeral 188.6 del Articulo 1882 de la LPAG, puesto que, si bien sigue la
logica de aplicar como regla general el silencio positivo, ello no toma en cuenta
la disposicion contenida en la Primera Disposicion Transitoria, Complementa-
ria y Final de la Ley del Silencio Administrativo, la cual establece que “[e]xcep-
cionalmente, el silencio administrativo negativo serd aplicable en aquellos casos en los
que se afecte significativamente el interés puiblico, incidiendo en la salud, el medio
ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero
y de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial; la defensa nacional
y el patrimonio histérico cultural de la nacién” (la cursiva es nuestra).

20 Esta distincién es utilizada por el propio Tribunal Constitucional en la sentencia recai-
da en el Expediente N 02132-2008-PA/TC al senalar lo siguiente: “Previamente, debe
aclararse que si bien es frecuente que el control judicial difuso de constitucionalidad de
las leyes es utilizado respecto del control de una disposicién que a su vez contiene un
tnico sentido interpretativo o norma, se pueden presentar casos como el presente, en el
que una misma disposicion (articulo 2001°, inciso 4 del Cédigo Civil), puede contener
varias normas (sentidos interpretativos con alcance normativo). Con ello, se alude a
la distincion entre disposicion (conjunto de enunciados lingiiisticos) y norma (sentido
interpretativo que se desprende de la disposicion). Por tanto, si una de estas normas
que se desprende del articulo 2001° inciso 4) del Codigo Civil ha sido aplicada por un
determinado dérgano jurisdiccional, entonces, al ser relevante para la solucién del caso,
cabe efectuar el control difuso de tal norma (prescribe a los 2 afios la accién que provie-
ne de aquella pension alimenticia a favor de menores de edad fijada en una sentencia)”.
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Como se aprecia, la Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final
de la Ley del Silencio Administrativo establece un listado de materias en las
que el interés publico puede verse afectado significativamente si se sigue la
regla del silencio positivo. Esas materias son la salud, el medio ambiente, los
recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero y de seguros,
el mercado de valores, la defensa comercial, la defensa nacional y el patrimo-
nio histérico cultural de la nacion.

En estos casos, “(...) el interés piiblico que subyace dichas materias justifica apartarse
de la regla del silencio positivo, que implicaria privilegiar el interés individual, para
aplicar el silencio negativo y evitar que la desidia de la administracion piiblica afecte
las materias que la sociedad, a través del Congreso de la Repiiblica, califica como de
interés puiblico”* (la cursiva es nuestra).

Admitir la aplicacion del silencio positivo en materias en las que la sociedad
tiene un particular interés, como la proteccion de la salud publica, el medio
ambiente o los recursos naturales, seria contrario al deber de tutela que la pro-
pia Constitucion Politica ha confiado al Estado en esas materias.

La lectura del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental de las disposiciones citadas
armoniza, incluso, con la posicion del propio legislador que elabord el Decreto
Legislativo N® 1029, norma que modifico la LPAG incluyendo el Numeral 188.6
del Articulo 1882 de la LPAG y preciso los alcances del silencio negativo en pro-
cedimientos recursivos, pues en la exposicion de motivos ya se sefialaba que
“(...) los recursos administrativos que se derivan de los procedimientos a que se refiere la
citada disposicion [Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final de la
Ley del Silencio Administrativo] se encontrardn sujetos al silencio negativo, debido a
la naturaleza especial de estos procedimientos” (la cursiva es nuestra).

Por consiguiente, podemos concluir que el sentido interpretativo valido del
Numeral 188.6 del Articulo 188° de la LPAG, interpretado en concordancia
con la Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final de la Ley del
Silencio Administrativo y la Constitucion Politica, deberia ser la siguiente: En
los procedimientos administrativos sancionadores se aplica el silencio admi-
nistrativo positivo en segunda instancia, salvo en aquellos casos donde se afec-
te significativamente el interés puiblico, repercutiendo, en la salud, el medio
ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema financiero

21 SOTO, Ernesto. “La aplicacion del silencio administrativo en procedimientos sanciona-
dores”. Prometheo, portal de noticias. Lima, 3 de octubre del 2013. Consulta: 3 de octubre
del 2013.
<http://www.prometheo.cda.org.pe/articulo.php?id=93 >
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y de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial; la defensa nacional
y el patrimonio histdrico cultural de la nacion.

Una interpretacion diferente podria ser valida, pero poco util para resolver
problemas como el planteado inicialmente. Una interpretacion distinta no se-
ria razonable o justa con el deber de justicia ambiental equilibrada. En efecto,
como las normas son generales y abstractas, no pueden prever todos los pro-
blemas reales que suceden durante su vigencia, en tanto no se previoé que, por
ejemplo, la aplicacion del doble silencio administrativo en materia ambiental
pudiera beneficiar, por ejemplo, a los mineros informales e ilegales o a aque-
llos que atin contaminando utilizan el sistema a su favor.

Por eso, la interpretacion legal debe privilegiar reglas practicas que resuelvan
problemas concretos. En este caso, dado que la regla propuesta responde al
contexto en el que se afectan bienes colectivos, como el medio ambiente, resul-
ta mas costoso para la sociedad prever la regla del silencio positivo y asumir
el costo del dafio ambiental producido que prever la regla del silencio nega-
tivo y trasladar esos costos a la persona que produjo el dafo. Finalmente, la
aplicacion del silencio negativo solo activara la competencia de los tribunales
judiciales, ya que el infractor podra impugnar las sanciones que no considera
“justas”.

En esa medida, cabe citar, a modo de conclusion, lo sefialado por el TFA en la
Resolucion N2 002-2014-OEFA/TFA del 28 de enero del 2014.

En tal sentido, este Tribunal considera que la disposicién contenida en el nu-
meral 188.6 del articulo 188 de la LPAG no puede interpretarse aislada del resto
del ordenamiento juridico, sino de manera sistematica, esto es, que se “deduzca
el significado de una disposicién de su colocacion en el sistema del derecho
(...), es decir en el conjunto de disposiciones que disciplinan una determinada
materia 0 una determinada institucion”?, conjunto representado en este caso
por la Primera Disposicion Transitoria, Complementaria y Final de la Ley del
Silencio Administrativo y por las normas de la Constitucion Politica que garan-
tizan la proteccion del medio ambiente.

3.2. El caso de la naturaleza instantanea de la infraccion por exceso
de limites maximos permisibles

De acuerdo a informacion del TFA, durante el 2013, aproximadamente el 30%
de las apelaciones resueltas en esa instancia se vincularon a la infraccién am-

22 GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. México DF: Editorial
Porrta, 2000, pp. 43-44.
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biental por incumplimiento a los limites maximos permisibles (LMP) en los
efluentes liquidos, producto de la actividad econémica de los administrados.

Los elementos que configuran esta infraccion incluyen una supervision de
campo en la que se toman muestras del efluente en un determinado punto de
monitoreo y la valoracion del informe de ensayo realizado por un laboratorio
certificado ante Indecopi, que analiza las citadas muestras respecto de unos
parametros maximos establecidos por la legislacion nacional.

La légica elemental detras de la configuracion de la infraccion nos dice que, si
las muestras evaluadas exceden los LMP establecidos en las normas sectoria-
les, entonces el administrado es responsable por tal hecho y le corresponde ser
sancionado de acuerdo a la tipificacion establecida para su sector (energia®,
mineria® o produccion®)*.

Ahora bien, lo cotidiano o comun de estas infracciones ha ocasionado que sean
detectadas y sancionadas con mayor frecuencia por el OEFA, y, como es na-
tural, se ha generado respecto a ellas una cantidad considerable de materias
controvertidas, y son fuente para el desarrollo de criterios por parte de la au-
toridad administrativa.

En el presente apartado se analizara si por su naturaleza y efectos, y bajo crite-
rios de proporcionalidad y razonabilidad: (i) tal infraccién deberia considerar-
se una infraccion de naturaleza continuada o si se trata de una infraccién ins-
tantanea; y (ii) si al ser instantanea deberia calificarse cada una de las muestras
en cada uno de los turnos de supervision como infracciones distintas o una
infraccion general por cada supervision.

23 Resolucion de Consejo Directivo Osinergmin N 028-2003-0S/CD (electricidad), Resolu-
cion de Consejo Directivo Osinergmin N° 358-2008-0S/CD (hidrocarburos) y Resolucion
de Consejo Directivo Osinergmin N° 262-2010-OS/CD (gas natural).

24 Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

25 Texto Unico Ordenado del Reglamento de Inspecciones y Sanciones Pesqueras y Acui-
colas - Rispac, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2012-MINAM.

26 Respecto a la referida tipificacion, y para garantizar una mayor predictibilidad, el OEFA
ha aprobado para los casos futuros una tipificacion tnica, a través de la Resolucion
de Consejo Directivo N? 045-2013-OEFA/CD de fecha 12 de noviembre del 2013. Esta
norma pretende uniformizar las conductas actualmente proscritas y graduar de manera
proporcional la inconducta administrativa.
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(i) Si el exceso de los LMP configura una infraccién continuada o una infrac-

cidén instantanea

Los efectos de tal decision son importantes para los administrados en la me-
dida que, si perteneciera al segundo grupo, las descargas de efluentes que
exceden LMP al ambiente configurarian una distinta infraccion por cada
deteccion o supervision, y si, en cambio, se optara por calificarlo como con-
tinuada, la misma y muchas descargas podrian configurarse como una tni-
ca infraccion que permanece en el tiempo, independientemente de cuantas
veces sea detectada en un periodo de 30 dias.

Es decir, por ejemplo, en el supuesto que un administrado reciba dos super-
visiones en menos de 30 dias habiles y se detecta en ambas oportunidades
exceso de LMP en los mismos puntos de monitoreo, se podria plantear si
ambos hechos constituyen dos infracciones distintas o se tratan de una mis-
ma actividad continuada en el tiempo y por tanto que configuran una tnica
infraccion.

La respuesta a esta cuestion gira en torno a la aplicacion del principio de
continuacién de infracciones, previsto en el Numeral 7 del Articulo 230° de
la Ley N° 27444, conforme al cual, para imponer sanciones por infracciones
en las que el administrado incurra en forma continua, se requiere que hayan
transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles*” desde la fecha de la
imposicion de la tltima sancién firme y que se acredite haber solicitado al
administrado que demuestre haber cesado la infraccion dentro de dicho
plazo.

En tal sentido, la ruta critica es determinar si el exceso de LMP debe ser con-
siderado una infraccion continuada y, bajo tal supuesto, aplicar la norma
citada anteriormente.

De acuerdo a la norma y de manera unanime en la doctrina, la infraccion
es continuada si la acciéon que configura la situacion antijuridica se conti-

27

El citado plazo de 30 dias, para el caso de mineria, se ha establecido también en el
Articulo 7° de la Resolucion de Consejo Directivo N® 233-2009-OS/CD que establece
lo siguiente: “Si los hechos u omisiones que hubiesen motivado la imposiciéon de una
sancion persisten luego de los treinta (30) dias habiles posteriores de haber quedado
firme o consentida la resolucion que la atribuyo y pese al requerimiento efectuado al
administrado para que demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo,
el érgano competente de Osinergmin podra imponer una nueva sancién por la misma
infraccion, salvo los supuestos de excepcion establecidos en la Ley del Procedimiento
Administrativo General”.
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nua cometiendo por un determinado periodo, de manera que la lesion al
bien juridico protegido también persiste en el tiempo®. Por el contrario, la
infraccion es instantdnea cuando la accion que lesiona el bien juridico pro-
tegido se limita a su realizacién y no persiste en el tiempo.

Asi, por ejemplo, el Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N® 011-96-EM/
VMM que aprueba los limites maximos permisibles para efluentes liquidos
para las actividades minero-metaltrgicas, cuyo incumplimiento constituye
infraccion sancionable, establece como obligacion que los resultados obte-
nidos para cada pardmetro regulado no excedan en ninguna oportunidad los
limites maximos de emision referidos al “valor en cualquier momento”?.

Asimismo, seguin el Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua del Sub
Sector Mineria®, las muestras tomadas son puntuales configurandose la in-
fraccion una vez detectado el exceso de los LMP en un determinado efluen-
te y evento, de modo que en estos casos “la infraccion se consuma en el
momento en que se produce el resultado, sin que este determine la creacion
una situacion antijuridica duradera”.

De acuerdo con estas disposiciones, el exceso de los LMP se limita al mo-
mento en el cual se verifica que los parametros regulados excedieron los
valores establecidos y no configura una situacion antijuridica prolongada
en el tiempo, como seria el caso de no contar con instrumento de gestion

28

29

30

31

ZEGARRA, Diego. “La figura de la prescripcion en el ambito administrativo sanciona-
dor y su regulacion en la Ley N° 27444”. Revista de derecho administrativo, afo 5, N° 9,
2010, p. 212, Lima.

Cabe resaltar que, de acuerdo con la definicién contenida en el Numeral 3.4 del Articulo
32 del Decreto Supremo N* 010-2010-MINAM, el valor en cualquier momento “repre-
senta el valor del parametro que no debe ser excedido en ningin momento”, pues el
exceso causa o puede causar dafios a la salud, al bienestar humano y al ambiente.

Protocolo de Monitoreo de Calidad de Agua del Sub Sector Mineria. Ministerio de Ener-
gia y Minas.

4.3 Tipo de muestras

(...)

Muestras tomadas al azar (puntuales) El tipo de muestra mas comtn para el monitoreo
regular de las aguas superficiales en la mina es una muestra ‘tomada al azar o puntual’.
La muestra se colecta en determinado momento y lugar en el recorrido del flujo de agua

(...).

DE PALMA, Angeles. “Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones
permanentes, las infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: dis-
tincion a efectos del computo del plazo de prescripcion”. Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, N°® 112, 2011, p. 553, Madrid.
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ambiental, en el que la accion ilicita se extiende por todo el periodo en el
cual se carece del instrumento ambiental®.

De ahi que el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental haya venido sostenien-
do, de manera consistente®, que el incumplimiento de los limites maximos
constituye un supuesto de infraccidn instantanea, toda vez que la accién se
configura en un lugar en concreto y en un momento determinado, perfecta-
mente identificable en el tiempo*.

(ii) Si, establecido el exceso de LMP como una infraccion instantanea, deberia
calificarse cada una de las muestras en cada uno de los turnos de supervi-
sion como infracciones distintas o una infraccion por cada supervision.

La determinaciéon del incumplimiento de los LMP como un supuesto de
infraccion instantanea puede llevar al inicio de procedimientos sanciona-
dores y la imposicion de sanciones por cada pardmetro y por cada muestra
de cada turno de cada una de las supervisiones; puesto que, como se ha
sefialado, la accion de exceder los LMP se limita al momento en el cual se
verifica que los parametros regulados sobrepasan los valores maximos es-
tablecidos.

32 El TFA estableci6 en la Resolucién N° 168-2013-OEFA/TFA que no contar con instru-
mentos de gestion ambiental es una acciéon continuada “por cuanto el no cumplimiento
de los mismos por parte de la infractora ha producido una situacién antijuridica dura-
dera en el tiempo que configura las infracciones administrativas”.

33 Enla Resolucion N© 091-2013-OEFA/TFA, el Tribunal sefal¢ lo siguiente:
11. Las infracciones 12 al 18 del cuadro detalle del considerando 2 de la presente
Resolucion referidas al incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles detec-
tados en la Supervision Regular 2008, tienen naturaleza juridica de infracciones instan-
tdneas.

(..)

44. En este sentido, bastara con acreditar que la recurrente ha excedido los valores
establecidos en la columna “Valor en cualquier momento” para determinar la comi-
sion de la infraccion, por lo que de acuerdo a lo senalado en el considerando 33 de la
presente Resolucion, nos encontraremos ante una infraccion instantinea” .

45. Por lo tanto, la fecha de la comision de dicha infracciéon marca el inicio del com-
puto del plazo de la prescripcion, pues el hecho infractor se consuma en ese acto y

momento, siendo de cardcter instantdneo (la cursiva es nuestra).

34 En el presente caso, la infraccién imputada se consumo el 3 de diciembre del 2012.
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Esta situacidn, si bien es consecuencia de la naturaleza de la infraccion,
debe ser evaluada conforme al principio de razonabilidad® para no quebrar
el equilibrio que debe existir entre la infraccion cometida y la sancion im-
puesta, pues esta siempre debe responder “a lo estrictamente necesario para
la satisfaccion de su cometido”*. Este escenario constituye una nueva opor-
tunidad para que el TFA resuelva con criterios de equilibrio en la justicia
ambiental.

A proposito de ello, el TFA debera considerar que la razonabilidad es un prin-
cipio juridico del derecho publico, plasmado tanto en la Constitucion como en
la Ley N° 27444, y que, debido a esa particular condicion, requiere el maximo
grado de realizacion en funcién de las posibilidades facticas y juridicas®.

Precisamente, reconociendo su inspiracién en el principio de razonabi-
lidad, el OEFA ha aprobado la Resolucién de Consejo Directivo N¢ 045-
2013-OEFA/CD, vigente desde el 14 de noviembre del 2013, que tipifica las
infracciones y establece la escala de sanciones relacionadas con el incumpli-
miento de los LMP previstos para actividades econdmicas bajo el ambito de
competencia del OEFA, con la finalidad de garantizar la aplicacion efectiva
de los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

35

36

37

Los principios cumplen cuatro (4) funciones: (i) informativa del ordenamiento juridico,
(i) interpretativa, pues precisa el significado de las normas, (iii) normativa, pues repre-
sentan parametros para generar otros dispositivos normativos; e, (iv) integradora, ya
que acttia como derecho supletorio en caso de vacio normativo. Ver: DANOS, Jorge.
“Las particularidades de la ensefianza del derecho administrativo”. En Procedimiento y
justicia administrativa en América Latina. México DF, 2009, p. 100.

La sancion tiene como finalidad castigar la comision de infracciones y desincentivar la
comision de nuevas infracciones; sin embargo, debe ser aplicada de acuerdo al principio
de razonabilidad recogido en el Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°© 27444 que
establece lo siguiente:
Ley N*° 27444
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establez-
can restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear
y los fines ptiblicos que deba tutelar, a fin de que respondan.

De acuerdo con Alexy, “los principios son normas que ordenan que algo se realice en
la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Como
consecuencia, los principios son mandatos de optimizacion (...)”. ALEXY, Robert. “Tres
escritos de los derechos fundamentales”. En Teoria de los derechos fundamentales. (NACH-
DR. 1997, 2001). Nueva traduccion al espanol de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 95.
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La Resolucion de Consejo Directivo N? 045-2013-OEFA/CD incorpora como
criterio vinculado a la determinacion de infracciones por incumplimiento
de los LMP que: “El nimero de pardmetros que exceden los Limites Maxi-
mos Permisibles y la cantidad de puntos de control en los que ocurra dicha
excedencia no constituyen nuevos tipos infractores, sino factores agravan-
tes”®. La exposicion de motivos de esta norma explica en los siguientes
términos como opera la regla descrita:

“En este sentido, puede darse el caso de que la autoridad administrativa ve-
rifique que un administrado ha excedido el limite maximo permisible en tres
puntos de control. En el primero, haya excedido en 10% el limite maximo per-
misible establecido para plomo. En el segundo, haya excedido en 25% el limite
maximo permisible previsto para hierro. En el tercero, haya excedido en 50%
el limite maximo permisible contemplado para plomo. En este supuesto, solo
se imputard la comisiéon de una infraccién. Para tal efecto, se considerara la
infraccién mas grave, que en este caso seria aquella que representa el mayor
porcentaje de excedencia del pardmetro que involucra un mayor riesgo am-
biental (exceder en 50% el limite maximo permisible previsto para plomo). El
niimero de pardmetros excedidos y la cantidad de puntos de control en los que verifica
dicha excedencia serian considerados como factores agravantes de la posible sancion a
imponer”® (la cursiva es nuestra).

Entonces, el TFA podria considerar validamente que la referida regla de la
Resolucion de Consejo Directivo N°? 045-2013-OEFA/CD complementa el
criterio desarrollado, en el sentido de que el incumplimiento de los LMP,
en un determinado pardmetro, y detectado durante una supervision, con-
figura una infraccion instantdnea. Sin embargo, el incumplimiento de los
demas parametros, la cantidad de puntos de control y los distintos turnos
en que se realizan la toma de muestras durante la misma supervision en la
que se verifiquen nuevos excesos no necesariamente configuran una infrac-
cion distinta cada vez.

De esta manera, al amparo del principio de razonabilidad y equilibrio en la
administracion de justicia ambiental, cabe articular el criterio desarrollado por
la Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD, respecto a la impu-
tacion de infracciones por incumplimiento de los limites méaximos permisible

38 Resolucion de Consejo Directivo N2 045-2013-OEFA/CD.
Nota 4:
El nimero de parametros que exceden los Limites Maximos Permisibles y la canti-
dad de puntos de control en los que ocurra dicha excedencia no constituyen nuevos
tipos infractores, sino factores agravantes.

39 Exposicion de Motivos de la Resolucion de Consejo Directivo N 045-2013-OEFA/CD.
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establecidos en la legislacion ambiental, con el criterio establecido por el TFA
respecto a la naturaleza de la infraccién por incumplimiento de LMP.

Asimismo, queda claro que el TFA puede considerar necesario establecer
que las infracciones relativas al incumplimiento de los LMP, detectadas en
un procedimiento de supervision, son diferentes de las infracciones por
incumplimientos de los LMP detectados en otra supervision®. Por consi-
guiente, diferentes supervisiones originan, de ser el caso, diferentes proce-
dimientos sancionadores, situacion que en ningtin caso implica una vulne-
racion del principio de continuidad de infracciones.

IV. CONCLUSIONES

La justicia ambiental busca mantener un delicado equilibrio entre el poder del
Estado para sancionar el incumplimiento de la normativa ambiental y, a la vez,
garantizar la vigencia de los derechos de los administrados. Dos casos resuel-
tos por el TFA demuestran el ejercicio equilibrado de la justicia ambiental en
el Per, tutelando cuando corresponde el derecho de los administrados y, en
otros casos, el interés publico.

El primero de dichos casos esta referido a la calificaciéon como infraccion ins-
tantanea del exceso de los LMP que podria conducir a imponer tantas sancio-
nes como excesos de pardmetros evaluados se identifiquen. Sin embargo, en-
tendiéndose que dicha situacion puede resultar desproporcional e irrazonable,
la Resolucion de Consejo Directivo N*© 045-2013-OEFA/CD precisa ahora que el
incumplimiento de los parametros y puntos de control donde se verifiquen ex-
cesos de LMP no configuran nuevas infracciones, sino agravantes de la tnica
infraccion por exceder los LMP, privilegiando el derecho de los administrados.

Por otro lado, el TFA ha interpretado los alcances de la regla del doble silen-
cio administrativo en procedimientos sancionadores sefialando que cuando se
trata de materia ambiental no cabe aplicar el silencio administrativo positivo
en ninguna de las etapas del procedimiento recursivo, pues la Constitucion
Politica tutela el ambiente. Como se aprecia, en este caso, a diferencia del ante-
rior, se privilegia el interés publico y las potestades del Estado.

40 Las supervisiones comprenden el total de dias que dura el procedimiento de supervisién.
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CRITERIOS PARA EVALUAR EL INCUMPLIMIENTO DE
LOS INSTRUMENTOS DE GESTION AMBIENTAL

ERNESTO SOTO CHAVEZ

SUMARIO

En el presente articulo, el autor explica los criterios desarrollados por el
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA para evaluar el incum-
plimiento de las obligaciones ambientales contenidas en los instrumentos
de gestion ambiental. El articulo destaca el concepto de mejora ambiental
como una expresion de la fiscalizacion ambiental ejercida con criterios de
razonabilidad, discerniendo entre las conductas que afectan el ambiente,
que deben ser proscritas y sancionadas, de aquellas que protegen el am-
biente y que, como tales, deben ser incentivadas.

I. Introduccion. IL. Instrumentos de gestion ambiental y estudio de
impacto ambiental. III. Criterios para evaluar el incumplimiento
de los estudios de impacto ambiental. IV. Sobre el concepto de
mejora en el derecho ambiental. V. Elementos que configuran el
concepto de mejora ambiental. VI. El concepto de mejora en la
ejecucion de proyectos de inversion. VII. El concepto de mejora en
la fiscalizacion ambiental. VIII. Propuesta de analisis para evaluar
las mejoras ambientales. IX. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El arconte era la maxima autoridad ateniense encargada de legislar y ejercer
justicia. Sin duda, Dracén de Tesalia (siglo VI a. C.) y Solén (siglo VI a. C.) son
los dos arcontes mas recordados, porque representan dos visiones distintas
sobre la forma de ejercer justicia.

A Dracon se le atribuye la elaboracién del primer codigo de Atenas, el cual es
famoso por incorporar penas como la esclavitud por deudas y porque sancio-
naba las infracciones, incluso las menores, con la muerte. De ahi viene la cos-

303



304

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

tumbre de calificar de draconiano la severidad excesiva, aquella que degenera
el sentido de la justicia reduciéndola a su forma basica: la venganza.

Sin embargo, incluso dentro de la severidad draconiana, existia espacio para
medidas razonables, como prohibir la famosa venganza de sangre y sustituir
la pena de muerte del homicidio involuntario por la pena del destierro. Dra-
con era severo, sin ninguna duda, pero podia ser razonable.

Solon fue arconte de Atenas algunos afios después y legislo con buen criterio: eli-
mino la esclavitud por deudas, redujo las penas, fortaleci6 la relacion de los ciu-
dadanos con el Estado y derogé el codigo draconiano, aunque manteniendo sus
drasticas leyes sobre el homicidio, lo que demuestra que también podia ser severo.

Dracén y Solén murieron hace mucho tiempo, pero sus diferentes formas de
aproximarse a la justicia atiin inspiran la labor de los tribunales judiciales o ad-
ministrativos de cualquier época y lugar. Un buen ejemplo de ello es la justicia
ambiental del Pertu que, a veces, se inspiré en Dracon y, otras, en Solon.

Efectivamente, cabe preguntarse jen qué criterio de justicia se inspirara san-
cionar a una persona que “incumple” su compromiso inicial para esforzarse
mas alla de lo previsto?, ;cudl es la explicacion para castigar a quien da mas de
aquello que promete? Me explico.

Toda actividad econdémica que genera impactos ambientales negativos debe
contar con un estudio de impacto ambiental, el cual es, basicamente, una eva-
luacién que estima el alcance de los impactos y las medidas que la empresa se
compromete a realizar para evitarlos o reducirlos. El incumplimiento de estos
compromisos se sanciona con multas altas.

Afos atras, cuando la fiscalizacién ambiental estaba desconcentrada en varias
instituciones publicas, no resultaba extrafio que las empresas se comprometie-
ran, mediante sus instrumentos de gestion ambiental, a realizar determinadas
acciones para proteger el ambiente, y terminaran realizando acciones dife-
rentes, las cuales, sin embargo, eran mucho mejores en términos ambientales,
pues reducian el impacto ambiental negativo previsto.

Pese a ello, la autoridad competente sancionaba a la empresa luego de verificar
que el compromiso asumido por ella no habia sido ejecutado en los términos
aprobados, sin siquiera considerar que la medida implementada no generaba
perjuicios, sino beneficios al ambiente.
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Como resultaba previsible, esta forma de ejercer la justicia ambiental elimina-
ba toda posibilidad de incorporar comportamientos voluntarios y eficientes
en la gestion del ambiente. Ademas, propugnaba un pobre valor ético: “Las
mejoras no estan permitidas”, mensaje severo incluso para alguien inspirado
en Dracon, quien también podia ser razonable.

En cambio, desde que la fiscalizaciéon ambiental se concentr6 en una sola insti-
tucion publica, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA),
la vision sobre cémo ejercer la justicia ambiental comenzé a presentar impor-
tante cambios. Ahora, existen disposiciones legales' que permiten que la auto-
ridad no imponga sanciones si verifica que la actividad desarrollada, si bien no
corresponde estrictamente a lo aprobado en el instrumento de gestion ambien-
tal, constituye una manifiesta mejora que favorece la proteccion del ambiente.

Los motivos por los cuales una empresa mejora sus compromisos iniciales,
seguramente, obedecen al beneficio propio —el cambio de nuevas tecnologias,
el ahorro de costos a largo plazo, etcétera—, pero la responsabilidad ambiental
tampoco se mantiene estatica y si la mejora de la actividad conlleva mejoras
ambientales, la respuesta de la autoridad debe ser solonica.

En cambio, la respuesta al encubrimiento de reales infracciones por supuestas
mejoras si debe ser draconiana, pues ello no solo constituye una infraccion,
sino, inclusive, un delito. Entonces, el mensaje esta claro: se aceptan, exclusi-
vamente, las mejoras ambientales.

Este ejercicio razonable de la justicia ambiental elimina, como hizo Solén con
la mayoria de las leyes draconianas, la posibilidad de castigar con la misma
severidad las conductas que perjudican y benefician al ambiente, al mismo
tiempo que incentiva a las empresas a realizar auténticos esfuerzos para incre-
mentar su eficiencia ambiental.

Teniendo presente este criterio, en adelante, la evaluacion del incumplimiento
de los instrumentos de gestion ambiental y, en general, de la legislacion am-
biental debe ser soldnica, es decir, razonable. En ese sentido, se deben analizar
los objetivos de la gestion ambiental antes que sus formas y discernir entre las

1 La referencia es al Decreto Supremo N° 043-2013-PCM, que aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de Defensa Civil (Indeci), publicado en
el diario oficial El Peruano el 19 de abril dei 2013; y a la Resolucién de Consejo Directivo
N® 049-2013-OEFA/CD, que tipifica infracciones administrativas y establece escala de
sanciones relacionadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental y el desarrollo de ac-
tividades en zonas prohibidas publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre
del 2013, las que seran analizadas en este trabajo.
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conductas que afectan el ambiente, que deben ser proscritas y sancionadas, de
aquellas que protegen el ambiente y deben ser incentivadas.

Lajusticia ambiental no puede ser més draconiana que Dracon, ni menos sabia
que Soldn, pero puede ser ejercida de manera razonable, incentivando las con-
ductas beneficiosas y sancionando las conductas perjudiciales.

II. INSTRUMENTOS DE GESTION AMBIENTAL
Y ESTUDIO DEIMPACTO AMBIENTAL

Los instrumentos de gestién ambiental son mecanismos disefiados, normados
y aplicados para hacer efectiva la politica nacional del ambiente. En términos
juridicos, representan un conjunto de obligaciones, incentivos y responsabi-
lidades que garantizan la vigencia del derecho constitucional a gozar de un
ambiente adecuado®

Los instrumentos de gestion ambiental pueden ser de planificacion, promo-
cién, prevencion, control, correccién, informacion, financiamiento, participa-
cién y fiscalizacion. En esa linea, son ejemplos de instrumentos de gestion am-
biental: la evaluaciéon del impacto ambiental y los programas de adecuacion
y manejo ambiental, también llamados instrumentos de licencia?®, los cuales
operan en dos formas complementarias: preventiva y correctiva, respectiva-
mente*.

Los instrumentos de gestion ambiental preventivos aplican a los nuevos pla-
nes, proyectos o actividades que las personas desean realizar, y en ellos se

2 LANEGRA, Ivan. “Haciendo funcionar el derecho ambiental: Eleccién y disefio de los
instrumentos de gestion ambiental”. Revista de Derecho Administrativo, Afio 3, N® 6, 2008,
p- 139, Lima.

3 Otros ejemplos de instrumentos de gestién ambiental son los sistemas de gestién am-
biental, nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento territorial ambiental;
los planes de cierre; los planes de contingencias; los estandares nacionales de calidad
ambiental; las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los ins-
trumentos econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de
prevencion, adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de participacion ciu-
dadana; los planes integrales de gestion de residuos; los instrumentos orientados a
conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacién ambiental y sancion;
la clasificacion de especies, vedas y areas de protecciéon y conservacion; y, en general,
todos aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos de la politica nacional del
ambiente.

4 CONESA, Vicente. Guia metodoldgica para la evaluacion del impacto ambiental. Madrid: Edi-
ciones Mundi-Prensa, 2009, p. 56.
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identifican aspectos ambientales y sus elementos de riesgo con el objetivo de
eliminarlos, reducir su incidencia o, en algunos casos, aconsejar la realizacion
de una accion diferente®. En cambio, los instrumentos de gestiéon ambiental
correctivos se aplican para las actividades en funcionamiento o que se desa-
rrollan en 4reas afectadas, en las cuales resulta necesario acciones correctivas,
de adecuacion y restauracion del ambiente®.

En el caso peruano, el Articulo 11° del Decreto Supremo N*° 019-2009-MINAM
- Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Am-
biental” reconocio los siguientes instrumentos de gestion ambiental: (i) Decla-
racion de impacto ambiental; (ii) estudio de impacto ambiental semidetallado;
(iii) estudio de impacto ambiental detallado; y (iv) evaluacién ambiental estra-
tégica®.

La evaluacion ambiental es un proceso participativo, técnico-administrativo,
destinado a prevenir, minimizar, corregir y/o mitigar e informar acerca de los
potenciales impactos ambientales negativos que pudieran derivarse de las po-
liticas, planes, programas y proyectos de inversion; asimismo, permitira inten-
sificar sus impactos positivos’. En su naturaleza, es un instrumento de gestion
ambiental de tipo preventivo que busca proteger bienes juridicos como la vida,
la salud de las personas, el ambiente, la propiedad, entre otros™.

5 MARTIN, Ramén. Tratado de derecho ambiental. Madrid: Editorial Trivium S.A., 1991, p-
303.

6 CONESA, Vicente. Loc. cit.
7 Publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de setiembre del 2009.

8 Asimismo, el Decreto Supremo N*° 019-2009-MINAM también recoge la figura de los
instrumentos de gestion ambiental complementarios al sistema de evaluacion ambien-
tal. En este grupo, se encuentran los instrumentos de gestion ambiental correctivos que,
como se ha senalado, aplican para actividades en curso al momento de emitirse la nor-
mativa ambiental sectorial.

9 El Articulo 14° del Decreto Supremo N*° 019-2009-MINAM ha sefialado con acierto que
este “es un proceso de analisis sistematico, reproducible e interdisciplinario de los im-
pactos potenciales, tanto de una accién propuesta como de sus alternativas en los atri-
butos fisicos, bioldgicos, culturales y socioecondmicos de un area geografica en parti-
cular”. Vease: ESPINOZA, Guillermo. Fundamentos de evaluacién de impacto ambiental.
Santiago de Chile: Banco Interamericano de Finanzas (BID) y Centro de Estudios para el
Desarrollo (CED), 2001.

10 ANDALUZ, Carlos. Manual de Derecho Ambiental. Cuarta edicion. Lima: Editorial Grij-
ley, 2013, p. 495.
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El proceso de evaluacion ambiental requiere un medio que recoja la informa-
cién de las etapas por las cuales atraviesa la evaluacion de un proyecto concre-
to. Dicho medio es el estudio de impacto ambiental que, como manifestacion
de la evaluacién ambiental, puede ser concebido como proceso y producto.

En su dimensién como proceso, el estudio de impacto ambiental es la activi-
dad que estima, sobre informacion previamente obtenida, los resultados reales
y potenciales de la interaccion esperada entre un proyecto con el ambiente,
para luego proponer medidas, programas y, en general, compromisos que
confinen los impactos ambientales dentro de limites aceptables.

En su dimensién como producto, el estudio de impacto ambiental es el docu-
mento, elaborado por profesionales de distintas areas, que contiene el proceso
de evaluacion de impacto ambiental en sus distintas etapas y que describe el
andlisis, pronostico y medidas que el titular de un proyecto debe adoptar para
que sus acciones sean compatibles con la proteccion del ambiente. Esta dimen-
sion del estudio de impacto ambiental ha sido recogida por la Ley N228611 - Ley
General del Ambiente' en los siguientes términos:

Articulo 25.- De los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental - EIA son instrumentos de gestion que con-
tienen una descripcion de la actividad propuesta y de los efectos directos o indirectos
previsibles de dicha actividad en el medio ambiente fisico y social, a corto y largo
plazo, asi como la evaluacion técnica de los mismos. Deben indicar las medidas ne-
cesarias para evitar o reducir el dafio a niveles tolerables e incluira un breve resumen
del estudio para efectos de su publicidad. La ley de la materia sefala los demas
requisitos que deban contener los EIA (la cursiva es nuestra).

En la definicién citada, resaltan claramente los componentes principales del
estudio de impacto ambiental: “Ia descripcion de la actividad propuesta”, “los
efectos directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambien-
te” y “las medidas necesarias para evitar o reducir el dafio a niveles tolerables”.
Estos componentes forman un vinculo inescindible, en cuyos extremos se en-
cuentran la descripcién del proyecto y las medidas para evitar o reducir el dafio a
niveles tolerables, articulados por los efectos previsibles que la actividad genera
en el ambiente. En esa unidad, cada componente juega un rol importante, pues
la descripcion prevé el dato de la realidad sobre el cual actuaran las medidas
ambientales una vez que se producen los efectos (negativos) en el ambiente.

En efecto, en la primera etapa se describe la situacion preexistente a la ejecu-
cion del proyecto, en virtud a lo cual se analizara la magnitud de los cambios
o alteraciones que se produciran en el entorno como consecuencia de la ejecu-

11 Publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
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cion del proyecto™. En la segunda etapa del estudio ambiental, se evaltian los
impactos ambientales del proyecto sobre los componentes bioticos, abioticos,
poblacion, patrimonio historico artistico y el arqueologico®. Finalmente, se de-
terminan las medidas, compromisos u obligaciones para reducir o eliminar los
impactos ambientales negativos de la actividad'.

Asimismo, de la lectura del Numeral 10.1 del Articulo 10 de la Ley N° 27446 -
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental'®, se observa
el contenido minimo que la legislacion ambiental peruana establece para los
estudios de impacto ambiental:

Articulo 10.- Contenido de los Instrumentos de Gestion Ambiental

10.1 De conformidad con lo que establezca el Reglamento de la presente Ley y
con los términos de referencia que en cada caso se aprueben; los estudios de
impacto ambiental y, segin corresponda, los demas instrumentos de gestion
ambiental, deberan contener:

a) Una descripcion de la accion propuesta y los antecedentes de su drea de in-
fluencia;

b) La identificacion y caracterizacion de las implicaciones y los impactos ambien-
tales negativos, segin corresponda, en todas las fases y durante todo
el periodo de duracion del proyecto. Para tal efecto, se deberd tener
en cuenta el ciclo de vida del producto o actividad, asi como el riesgo
ambiental, en los casos aplicables y otros instrumentos de gestién am-
biental conexos;

c) La estrategia de manejo ambiental o la definiciéon de metas ambientales
incluyendo, segun el caso, el plan de manejo, el plan de contingencias, el
plan de compensacion y el plan de abandono o cierre;

d) Elplan de participacion ciudadana de parte del mismo proponente;

12 CONESA, Vicente. Loc. cit., p. 218.
En esta etapa se trata de inventariar todos los factores en la caracterizacion del medio;
por ejemplo, un estudio del medio fisico, tanto abiotico (aire, clima, agua y tierra) como
bidtico (flora y fauna) y perceptual (paisaje); el medio socio econémico en el entorno
afectado; asi como la localizacion, esto es, la decision sobre la ubicaciéon geografica de
las acciones a ejecutar y los impactos que de ella se deriven.

13 Idem, p. 235.
14 Idem, p. 295.

15 Publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de abril del 2001.
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e) Los planes de seguimiento, vigilancia y control;
f) La valorizacion econdémica del impacto ambiental;
g) Un resumen ejecutivo de facil comprension; y,

h) Otros que determine la autoridad competente.

Todas las obligaciones que a titulo de medidas, compromisos u otros son
recogidas en el estudio de impacto ambiental que la autoridad aprueba se
traducen en compromisos especificos, mecanismos, programas, plazos y cro-
nogramas de obligatorio cumplimiento para asegurar el adecuado manejo
ambiental del proyecto a ejecutar'. Estas obligaciones suelen plasmarse en

16 Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial El Peruano el 15

de octubre del 2005.

Articulo 162 .- De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestiéon ambiental son mecanismos orientados a la ejecucién
de la politica ambiental, sobre la base de los principios establecidos en la presente
Ley, y en lo sefialado en sus normas complementarias y reglamentarias.

16.2 Constituyen medios operativos que son disefiados, normados y aplicados con ca-
racter funcional o complementario, para efectivizar el cumplimiento de la Politica
Nacional Ambiental y las normas ambientales que rigen en el pais.

Articulo 17° .- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestién ambiental podran ser de planificacién, promocion,
prevencion, control, correccion, informacion, financiamiento, participacién, fiscali-
zacion, entre otros, rigiéndose por sus normas legales respectivas y los principios
contenidos en la presente Ley.

17.2 Se entiende que constituyen instrumentos de gestién ambiental, los sistemas de
gestion ambiental, nacional, sectoriales, regionales o locales; el ordenamiento te-
rritorial ambiental; la evaluacion del impacto ambiental; los Planes de Cierre; los
Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad ambiental; la certifi-
cacién ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambien-
tal; los instrumentos econdmicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y
programas de prevencion, adecuacion, control y remediacion; los mecanismos de
participacion ciudadana; los planes integrales de gestion de residuos; los instru-
mentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscali-
zacion ambiental y sancidn; la clasificacion de especies, vedas y areas de proteccion
y conservacion; y, en general, todos aquellos orientados al cumplimiento de los
objetivos sefialados en el articulo precedente.

17.3 El Estado debe asegurar la coherencia y la complementariedad en el disefio y apli-
cacion de los instrumentos de gestion ambiental.

Articulo 182 .- Del cumplimiento de los instrumentos

En el disefio y aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental se incorporan los
mecanismos para asegurar su cumplimiento incluyendo, entre otros, los plazos y el cro-
nograma de inversiones ambientales, asi como los demas programas y compromisos”.
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el plan de manejo ambiental que forma parte del instrumento de gestion
ambiental; aunque también pueden encontrarse descritas a lo largo del do-
cumento que, finalmente, se aprueba mediante el acto administrativo deno-
minado certificacion ambiental®.

De ello se deriva que el cumplimiento o incumplimiento del contenido del
estudio de impacto ambiental debe ser evaluado bajo un criterio de unidad;
es decir, como un todo armonico y sistematico, identificando las medidas,
compromisos y en general las obligaciones asumidas por el administrado, asi
como sus elementos consustanciales que resultan exigibles para garantizar
una adecuada gestion ambiental.

IIT. CRITERIOS PARA EVALUAR ELINCUMPLIMIENTO
DELOS ESTUDIOS DEIMPACTO AMBIENTAL

Las obligaciones que los administrados asumen deben cumplirse en la forma
prevista en el instrumento de gestion ambiental, de manera que se alcance el
objetivo del compromiso asumido —que puede consistir en una acciéon de ha-
cer, no hacer, dar, entre otras—. Por otra parte, cuando no se realice de la forma
prevista, también debera ser considerado como un supuesto de incumplimien-
to, aunque parcial, de la obligacion asumida.

El Tribunal de Fiscalizacion Ambiental resaltd esta situacion en la Resolucion
N® 006-2011-OEFA/TFA sefalando lo siguiente:

17 Precisamente, la certificaciéon ambiental es el acto de la autoridad que certifica la via-
bilidad, en términos ambientales, del proyecto una vez culminada la evaluaciéon am-
biental. La certificacion ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones
sefnaladas en el estudio de impacto ambiental con el fin de prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales. Su cumplimiento esta sujeto
a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacion de certificacion
ambiental.

Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM

Articulo 55°.- Resolucién aprobatoria

()

La certificacién ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones
para prevenir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y manejar los impactos
ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su cumplimiento
esta sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacion
de la Certificacion Ambiental.

(..)
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(...) el incumplimiento de cada compromiso, obligacién o medidas en los estudios am-
bientales, por inejecucién total, parcial o distinta a la forma, modo y/o plazo previstos para su
inejecucion, constituye infraccion sancionable por la autoridad fiscalizadora de acuerdo a
la normativa sancionadora vigente. Es por ello ademas que el numeral 3.4.4 de laRCD
No 028-2003-0OS/CD, no prevé como infraccién sancionable el incumplimiento de los
estudios ambientales y/o instrumentos de gestion ambiental, sino que sanciona como
ilicito la inejecucién de los compromisos contenidos en los mismos.

Por ejemplo, mediante la Resolucion de Gerencia General N? 1947-2007-OS/
GG del 26 de julio del 2007 (caso Ductos), el Organismo Supervisor de la Inver-
sion en Energia y Mineria (Osinergmin) sanciond a una empresa por construir
trazos de ductos de manera longitudinal al cruce de un rio, pese a que su estudio
de impacto ambiental preveia construirlos de manera vertical. En este caso, la
obligacion se cumplia si los ductos se construian de manera vertical y no si
se construian de manera longitudinal; a pesar de que los ductos, finalmente,
fueran construidos.

Entonces, el incumplimiento de la forma como debe ser ejecutada la obligacion
prevista en el instrumento ambiental implica el incumplimiento de la obliga-
cion misma. Evidentemente, ello supone que tanto la obligacion y la forma
como debe ser ejecutada se encuentren senaladas claramente en el instrumen-
to de gestion ambiental; de lo contrario, el administrado puede cumplir la
obligacion de diferentes maneras siempre que los efectos que produzca estén
cubiertos por el instrumento ambiental. En estos casos, se debe entender que
la forma como se ha previsto que la obligacion ambiental se cumpla es un
elemento que coadyuva al objetivo consistente en no generar, disminuir o con-
trolar los impactos previstos.

Por ejemplo, en el caso Ductos, el estudio de impacto ambiental de la empresa
sancionada concluia que las actividades que se realizarian en el lecho del rio
donde se tenderian los ductos solo tendrian efectos adversos si se rellenaban los
cauces o alteraban o modificaban el curso natural del rio. Esta afirmacion respondia
al hecho de que el estudio de impacto ambiental establecia que los cruces se
realizarian de forma vertical al cauce del rio y no en forma longitudinal.

Entonces, la conclusion de que los cruces no tendrian efectos adversos en el
lecho del rio no podia ser aplicada a los tendidos longitudinales que realiz6
la empresa, sino a los tendidos verticales que se habian previsto en el ins-
trumento ambiental. Debido a ello, la autoridad determiné que “los aspectos
incluidos en el EIA (...), no tienen relacién con tendidos longitudinales en el
cauce del rio (...) ni han previsto los efectos que se generan por dichas actividades”'
(la cursiva es nuestra).

18 Ver la parte considerativa de la Resolucion de Gerencia General N® 1947-2007-OS/GG.
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En buena cuenta, la autoridad sefial6é que los tendidos verticales no generaban
mayores impactos porque habian sido evaluados en el marco del estudio de
impacto ambiental, pero como los tendidos longitudinales no habian sido eva-
luados, ni se habia previsto los efectos que ocasionaban; no podia concluirse,
como sugeria el administrado, que no se habia generado un impacto ambiental
distinto al que estaba previsto con el tendido vertical.

3.1. Laregla del incumplimiento per se y la excepcion de la razén:
El caso de las mejoras ambientales

Del caso Ductos, podemos abstraer el siguiente criterio para analizar el incum-
plimiento del contenido de los instrumentos de gestion ambiental: Si el instru-
mento ambiental contempla un compromiso u obligacién ambiental a cargo
del administrado, para considerar que se ha incumplido la obligacién, la au-
toridad solo debe verificar que no se haya ejecutado en los términos previstos.

Denominaremos a este criterio como incumplimiento per se, en el sentido de
que basta que la autoridad verifique el incumplimiento de una obligacion en
los términos descritos en el instrumento ambiental para determinar que se ha
configurado una infraccion ambiental, pues los objetivos del estudio de im-
pacto ambiental y, en general, de la legislacion ambiental, se incumplen si las
obligaciones ambientales se ejecutan de una manera distinta a como fueron
previstas.

Como se entendera, casi todas las infracciones ambientales se imputan y san-
cionan utilizando el criterio del incumplimiento per se, pues aplica frente a
incumplimientos de obligaciones contenidas en instrumentos de gestiéon am-
biental y en la normativa ambiental. Entonces, el incumplimiento per se es la
regla para determinar la comision de infracciones ambientales por incumpli-
miento del contenido del instrumento ambiental.

Sin embargo, en determinadas condiciones la regla del incumplimiento per se
conduce a inconsistencias conceptuales, pues termina por sancionar conductas
que, pese a no ejecutarse en los términos descritos, cumplen con los objeti-
vos del instrumento ambiental. Este es el caso de las denominadas “mejoras
ambientales”, que sera analizado a continuacion, en el cual el administrado
realiza conductas distintas a las previstas en el instrumento ambiental, pero
mejores en términos ambientales, pues reducen el impacto negativo, generan
mayor proteccion al ambiente y resultan mas eficientes para el cumplimiento
de los compromisos socioambientales.

A nuestro juicio, el problema juridico que representan las mejoras ambientales
puede resolverse de dos maneras: (i) formulando una nueva regla que expli-
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quey resuelva todos los problemas juridicos, incluyendo el caso de las mejoras
ambientales; o (ii) incorporando una excepcion que resuelva solo el conjunto
de nuevos problemas, como las mejoras ambientales, sin necesidad de aban-
donar la regla del incumplimiento per se.

En ese sentido, consideramos que el problema juridico que representan las
mejoras ambientales en la fiscalizaciéon ambiental puede ser resuelto con una
excepcion inspirada en el principio de razonabilidad que puede ser formula-
da de la siguiente manera: “Si el administrado acredita que la conducta que
realizd es distinta de la conducta prevista en el instrumento ambiental; pero
representa una mejora ambiental que atentia el impacto negativo previsto, ge-
nera mayor proteccion del ambiente y permite cumplir los compromisos am-
bientales, la autoridad no sancionara tal conducta”.

El efecto practico que generaria esta excepcion es de tipo procesal, al permi-
tirsele al administrado probar que la conducta que ejecutd, si bien difiere de la
conducta prevista en el instrumento ambiental que, en principio, podria repre-
sentar un incumplimiento (formal); representa una mejora (real) que cumple
los objetivos de una adecuada gestion ambiental.

IV. SOBRE EL CONCEPTO DE MEJORA EN EL
DERECHO AMBIENTAL

Al contrario de lo que podria pensarse, el concepto de “mejora” no es ajeno al
ordenamiento juridico® y, particularmente, al ordenamiento juridico ambien-
tal. Es un concepto que resulta connatural a la gestion del ambiente y subyace
en numerosas disposiciones legales, entre las que podemos citar las siguientes:

a) La gestion ambiental en el pais, se rige por los siguientes principios: Com-
plementariedad entre los instrumentos de incentivo y sancion, privilegian-
do la proteccion efectiva, la eficiencia, la eficacia, la prevencion, el mejora-
miento continuo del desempeiio ambiental y la recuperacion y manejo del pasi-
vo ambiental o zonas ambientalmente degradadas (Literal m) del Articulo

19 Por lo demas, el concepto de mejora también se encuentra implicito en diferentes figuras
del derecho civil y del derecho ptiblico. En el ambito del derecho civil, citado para este
proposito solo con fines ilustrativos, la mejora se aplica a los cambios introducidos a la
propiedad y los derechos que tal situacién genera. Sobre esta institucion del derecho
civil, se ha senalado que “la mejora, es la alteraciéon material de una cosa, que conserva
o aumenta su valor. Es necesariamente una modificacién de la cosa objeto de la pose-
sion, sea incrementandola, sea disminuyéndola, pero que de todos modos redunde en
la conservacién o en el incremento de su valor”. Véase: CUADROS, Carlos Ferdinand.
Derechos Reales. Lima: Editora Latina, 1988, pp. 216-217.
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5°de la Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestiéon Ambien-
tal®).

b) La gestion ambiental es un proceso permanente y continuo, orientado a admi-
nistrar los intereses, expectativas y recursos relacionados con los objetivos
de la Politica Nacional Ambiental y alcanzar, asi, una mejor calidad de vida
para la poblacion, el desarrollo de las actividades econémicas, el mejora-
miento del ambiente urbano y rural, asi como la conservacion del patrimonio
natural del pais, entre otros objetivos (Articulo 7° del Decreto Supremo N°
008-2005-PCM - Reglamento de la Ley N° 28245").

c) Son objetivos de la descentralizacion en materia de gestion ambiental la
gestion sostenible de los recursos naturales y mejoramiento de la calidad am-
biental en el marco establecido por la Ley y el Reglamento (Literal b) del
articulo 172 del Reglamento de la Ley N* 28245).

d) El Estado promueve que los titulares de operaciones adopten sistemas de gestion
ambiental acordes con la naturaleza y magnitud de sus operaciones, con la
finalidad de impulsar la mejora continua de sus niveles de desempeiio ambiental
(Articulo 76° de la Ley N* 28611).

e) El Estado, en coordinacion con los gremios y organizaciones empresaria-
les, promueve la elaboracién y adopcion de normas voluntarias, asi como la
autorregulacion por los titulares de operaciones, para mejorar su desemperio
ambiental, sin perjuicio del debido cumplimiento de la normatividad vigen-
te (Articulo 79° de la Ley N° 28611).

f) Eldisefio del marco tributario nacional considera los objetivos de la Politica
Nacional Ambiental, promoviendo particularmente conductas ambiental-
mente responsables, modalidades de produccion y consumo responsable
de bienes y servicios, la conservacion, aprovechamiento sostenible y recu-

Por otro lado, en el ambito de los servicios publicos hoy se acepta, de manera pacifica,
a partir de su incorporacién como clausula de los contratos de concesion, que el de-
nominado “progreso tecnoldgico” rige la prestacion de los servicios publicos. En este
concepto, subyace la idea de mejora, pues implica la posibilidad de adaptar el servicio
que el concesionario brinda a los avances cientificos y tecnolégicos de cada momento,
con el objetivo de obtener mayores niveles de calidad del servicio. Para un estudio mas
minucioso sobre este tema se puede revisar: MEILAN, José Luis. Progreso tecriolgico y
Servicios publicos. Ciudad: Thomson Civitas, 2006.

20 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 8 de junio del 2004.

21 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 28 de enero del 2005.
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peracion de los recursos naturales, asi como el desarrollo y uso de tecnolo-
gias apropiadas y de pricticas de produccion limpia en general (Articulo 4° de la
Ley N°28611).

El concepto de mejora, como se aprecia, se encuentra en el seno mismo de la
gestion ambiental, pues esta presupone que “los objetivos ambientales deberdn ser
logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales”*. La gradualidad,
en ese sentido, implica progresar hacia mayores niveles de proteccion y des-
empeno ambiental.

En efecto, una vez que el Estado define cudnta proteccion otorga al ambiente,
el incremento del nivel de proteccion; asi como de los niveles de desempefio
ambiental, se realiza en forma progresiva, adaptando las exigencias ambien-
tales a cada momento. Justamente, el concepto de “mejora”, o “mejora conti-
nua”’, guia ese progreso en la proteccion del ambiente y la sostenibilidad de
los recursos naturales.

La propia Politica Nacional del Ambiente, aprobada mediante Decreto Supre-
mo N¢ 012-2009-MINAM?, senala que la mejora continua es un principio de la
politica ambiental que implica que “la sostenibilidad ambiental es un objetivo
de largo plazo que debe alcanzarse a través de esfuerzos progresivos, dindmicos
y permanentes, que generen mejoras incrementales”* (las cursivas son nuestras).

Entonces, la incorporacion expresa del concepto de mejora en la fiscalizacion
ambiental no deberia resultar extrafia, pues se trata de un concepto que sub-
yace el ordenamiento juridico ambiental y guia el desarrollo de la proteccion
del ambiente. Sin embargo, su mencion expresa resulta un hecho importante,

22 CAFFERATTA, Néstor. Introduccion al derecho ambiental. Primera edicion. México: Secre-
taria del Medio Ambiente y Recursos Naturales, 2004, p. 29.

23 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 23 de mayo del 2009.

24 Politica Nacional del Ambiente aprobado por el Decreto Supremo N2 012-2009-MINAM
del 23 de mayo del 2009.

3. Principios
La Politica Nacional del Ambiente se sustenta en los principios contenidos en la
Ley General del Ambiente y adicionalmente en los siguientes principios:
()
6. Mejora continua. La sostenibilidad ambiental es un objetivo de largo plazo que
debe alcanzarse a través de esfuerzos progresivos, dindmicos y permanentes,
que generen mejoras incrementales.
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porque vislumbra un sistema de regulacion de segunda generacion; aquella
que, sobre la base del tradicional sistema de comando y control®, incorpora
mecanismos para incentivar el cumplimiento de las obligaciones ambientales
incluso a niveles superiores a los que establece la normativa ambiental.

Entre tales mecanismos se encuentran, por ejemplo, los instrumentos de ges-
tion ambiental econdmicos®, recogidos en el Articulo 36° de la Ley N°® 286117,
que buscan incentivar o desincentivar determinadas conductas con el fin de
promover el cumplimiento de los objetivos de politica ambiental propiciando
ellogro de niveles de desempeno ambiental mas exigentes que los establecidos
en las normas ambientales.

La promocion de los conceptos de “produccion mas limpia”, recogido en el
Articulo 772 de la Ley N° 28611, representa otro mecanismo para incentivar
que las empresas optimicen el uso de los materiales, equipos, tecnologias y
procesos que aplican en su produccidn para, a través de la mejora en su efi-

25 BERG, Sanford. Introduccién a los fundamentos de la regulacion mediante incentivos. Paper
del programa de capacitacion: Regulacion y estrategia de gas natural. Florida. Consulta:
7 de febrero del 2014.
<http://bear.warrington.ufl.edu/centers/purc/docs/papers/sp_08.pdf.>

26 Los instrumentos econdmicos de la gestiéon ambiental son una expresion de la activi-
dad de fomento administrativa y puede distinguirse en dos (2) grupos: aquellos que
operan en mercados existentes mediante subsidios o medidas tributarias; y aquellos
que incentivan la creacion de nuevos mercados, como asignar derechos de titularidad
y transferencia sobre emisiones, carbono, etcétera. Para un estudio mas detenido sobre
los instrumentos de gestion ambiental, se puede revisar: LANEGRA, Ivan. “Haciendo
funcionar el derecho ambiental: Eleccion y disefio de los instrumentos de gestion am-
biental”. Revista de Derecho Administrativo, N® 6, 2008, pp. 139-148, Lima.

27 Ley N°28611
Articulo 36.- De los instrumentos econémicos

36.1 Constituyen instrumentos econdmicos aquellos basados en mecanismos propios
del mercado que buscan incentivar o desincentivar determinadas conductas con el
fin de promover el cumplimiento de los objetivos de politica ambiental.

36.2 Conforme al marco normativo presupuestal y tributario del Estado, las entidades
publicas de nivel nacional, sectorial, regional y local en el ejercicio y ambito de
sus respectivas funciones, incorporan instrumentos econémicos, incluyendo los
de caracter tributario, a fin de incentivar practicas ambientalmente adecuadas y
el cumplimiento de los objetivos de la Politica Nacional Ambiental y las normas
ambientales.

36.3 El disefio de los instrumentos econdmicos propician el logro de niveles de desem-
peno ambiental mas exigentes que los establecidos en las normas ambientales.
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ciencia, reduzcan el impacto ambiental y el riesgo que sobre las personas pue-
den generar®.

La incorporacion del concepto de mejora ambiental comparte el mismo funda-
mento que la implementacion de los instrumentos econdmicos y el fomento de
la produccion mas limpia. Este fundamento sustenta que la fiscalizacién am-
biental, desde un nuevo enfoque, pueda evaluar el cumplimiento de los objetivos
que subyacen en las conductas previstas en los instrumentos ambientales, antes que
las conductas mismas.

V. ELEMENTOS QUE CONFIGURAN EL CONCEPTO
DE MEJORA AMBIENTAL

El concepto de mejora en todas sus acepciones, incluyendo las referencias le-
gales citadas en el titulo anterior, implica pasar de una situacién “A” hacia una
situacion “B” mas ventajosa. En ese sentido, significa el “aumento de algo”,
“acrecentar algo, haciéndolo pasar a un estado mejor”, “ponerse mas favora-
ble”, “ponerse en lugar o grado ventajoso respecto del que antes se tenia”%.

Por consiguiente, el primer elemento a considerar en la conceptualizacién ju-
ridica del concepto de mejora ambiental es que la mejora implica siempre un
cambio o modificacién (en sentido positivo) de la conducta prevista.

Asimismo, careceria de propdsito senalar que la situacion “B” es mejor que
la situacion “A” si previamente no se define el término de comparacion entre

28 Ley N°28611

Articulo 77.- De la promocién de la produccion limpia

77.1 Las autoridades nacionales, sectoriales, regionales y locales promueven, a través
de acciones normativas, de fomento de incentivos tributarios, difusion, asesoria y
capacitacion, la produccion limpia en el desarrollo de los proyectos de inversion
y las actividades empresariales en general, entendiendo que la produccién limpia
constituye la aplicacién continua de una estrategia ambiental preventiva e integra-
da para los procesos, productos y servicios, con el objetivo de incrementar la efi-
ciencia, manejar racionalmente los recursos y reducir los riesgos sobre la poblaciéon
humana y el ambiente, para lograr el desarrollo sostenible.

77.2 Las medidas de produccion limpia que puede adoptar el titular de operaciones in-
cluyen, segtin sean aplicables, control de inventarios y del flujo de materias primas
e insumos, asi como la sustitucion de éstos; la revisiéon, mantenimiento y sustitu-
cién de equipos y la tecnologia aplicada; el control o sustitucién de combustibles
y otras fuentes energéticas; la reingenieria de procesos, métodos y practicas de
produccién; y la reestructuracion o redisefio de los bienes y servicios que brinda,
entre otras.

29 Las referencias en comillas corresponden a los significados literales del concepto de
mejora.
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ambas, es decir, el elemento que sera objeto de comparacion entre la conducta
prevista y la conducta finalmente ejecutada. Entonces, el siguiente elemento a
considerar como parte del concepto de mejora consiste en establecer el término
de comparacion.

Por otro lado, el concepto de mejora, sin otra precision, puede incluir aspectos
irrelevantes para los fines ambientales®, por lo que resulta necesario restrin-
girlo al aspecto ambiental. Es decir, la mejora que interesa a este proposito es
la mejora ambiental, aquella que tiene como objetivo lograr una mayor pro-
teccion del ambiente y eficiencia en la ejecucion de los compromisos socioam-
bientales.

En suma, el concepto de mejora ambiental hace referencia a aquel cambio o
modificacion en el desarrollo de una actividad que conlleva claros beneficios
ambientales derivados de reducir los impactos ambientales previstos y, en ge-
neral, incrementar la proteccion del ambiente y los compromisos socioambien-
tales.

En ningdn caso, implica la mejora de un aspecto o un componente ambiental
que devenga en el desmedro de otros aspectos o componentes ambientales. Es
decir, se mejora una situacion ambiental sin afectar otra situacion ambiental®..

VI. EL CONCEPTO DE MEJORA EN LA EJECUCION DE
PROYECTOS DE INVERSION

El 17 de mayo del 2013 comenzo a regir el Decreto Supremo N* 054-2013-PCM,
norma que aprueba las disposiciones especiales para la ejecucion de procedi-

30 En efecto, establecer una mejora conlleva establecer un término de comparacion y el
objetivo que se pretende lograr con la mejora; pues, con acierto, se ha sefialado que “una
medida es mejor que otra solo en sentido relativo, es decir, es mejor para algo” y que “no
tiene sentido tratar de responder por qué una medida es mejor que otra, si previamente
no se ha establecido el objetivo que se pretende lograr”. A manera de ejemplo, se ha se-
fialado que, en las telecomunicaciones, “la senal digital es mejor que la sefial analogica
si nuestro objetivo es trasmitir informacién con la mayor fidelidad posible, pero nolo es
si buscamos utilizar el menor ancho de banda”. Ver SOTO, Ernesto. “;Reorientando la
politica de telecomunicaciones en el Per? Nuevo sistema de tarifas fijo movil”. Revista
de Derecho Administrativo, N° 12, tomo II, p. 53.

31 Lamejora ambiental representa un supuesto de eficiencia en los términos del éptimo de
Pareto. Al respecto, Guzman Aguilera sefiala que “una transaccion superior en sentido
de Pareto es aquella que mejora la posicién de al menos una persona sin empeorar la
posicién de alguna otra”. En GUZMAN, Patricia. Introduccion al andlisis econdmico del
derecho ambiental. Colombia: Editorial Cordillera, 2006, p. 53.

319



La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

mientos administrativos®. Entre las disposiciones aprobadas por esta norma
se encuentra el Articulo 4° referido a disposiciones ambientales para proyectos
de inversion, el cual senala lo siguiente:

Articulo 4.- Disposiciones ambientales para los proyectos de inversion

En los casos en que sea necesario modificar componentes auxiliares o hacer amplia-
ciones en proyectos de inversién con certificacion ambiental aprobada que tienen
impacto ambiental no significativo o se pretendan hacer mejoras tecnolégicas en las ope-
raciones, no se requerira un procedimiento de modificacion del instrumento de ges-
tion ambiental.

El titular del Proyecto esta obligado a hacer un informe técnico sustentando estar
en dichos supuestos ante la autoridad sectorial ambiental competente antes de su
implementacion. Dicha autoridad emitira su conformidad en el plazo maximo de 15
dias habiles. En caso que la actividad propuesta modifique considerablemente as-
pectos tales como, la magnitud o duracién de los impactos ambientales del proyecto
o de las medidas de mitigacion o recuperacion aprobadas, dichas modificaciones se
deberan evaluar a través del procedimiento de modificacién” (la cursiva es nuestra).

Para el analisis realizado en este articulo, es importante resaltar el primer pa-
rrafo de la disposicion citada, el cual podria formularse de la siguiente mane-
ra: En los casos en que el titular de un proyecto de inversion pretenda hacer
mejoras tecnologicas en las operaciones del proyecto, no requerira realizar el
procedimiento de modificacion del instrumento de gestiéon ambiental.

A su vez, el segundo parrafo podria reformularse de la siguiente manera: Para
implementar la mejora tecnoldgica, el titular del proyecto deberd sustentar
ante la autoridad sectorial competente el caracter de mejora de la actividad
realizada y solo se requerira la modificacion de instrumento ambiental si la
actividad propuesta modifica considerablemente aspectos como la magnitud
o duracion de los impactos ambientales del proyecto o de las medidas de miti-
gacion o recuperacion aprobadas.

Como se aprecia, el Articulo 4° del Decreto Supremo N° 054-2013-PCM incor-
pora el concepto de mejora en los procedimientos de certificaciéon ambiental,

32 De acuerdo con los considerandos del Decreto Supremo N* 054-2013-PCM, la norma en
cuestion fue aprobada porque “resulta necesario se aprueben disposiciones especiales
con la finalidad de reducir los plazos para la ejecucion de los procedimientos que deben
cumplir con los proyectos de inversion a efectos de ejecutarlos con mayor celeridad y
con menores costos, beneficiando con ello a poblaciones de escasos recursos, y cuya
atencion en el marco de inclusion social resulta prioritaria”.

Publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de mayo del 2013.

320



Criterios para evaluar el incumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental

aunque refiriéndose al aspecto tecnologico; sin embargo, resulta claro que tal
mejora tecnoldgica debe conllevar una mejora en términos ambientales, pues
solo asi se podria entender que el titular no requiera iniciar un procedimiento
de modificacion del instrumento de gestion ambiental que es, precisamente, la
oportunidad prevista para evaluar los impactos ambientales que la modifica-
cién de un proyecto podria conllevar.

Hasta antes de la vigencia del Decreto Supremo N° 054-2013-PCM, la reali-
zacion de cambios en el proyecto de inversion sin solicitar la modificacion
del instrumento ambiental, aunque calificaran como mejoras, podia originar
una infraccion por incumplir el instrumento ambiental y otra por no iniciar el
procedimiento de modificacion respectivo. Sin embargo, desde la vigencia del
Articulo 4° del Decreto Supremo N° 054-2013-PCM, si el cambio es calificado
por la autoridad sectorial como una mejora tecnoldgica, no se configuraria nin-
guna de tales infracciones.

El objetivo del Articulo 4° del Decreto Supremo N 054-2013-PCM es incor-
porar comportamientos eficientes en la ejecucion de los proyectos de inver-
sion, permitiendo la realizacion de mejoras tecnoldgicas que tengan impactos
positivos en el ambiente, por lo que seria incongruente, que la cobertura de
esta norma, califique una conducta como una mejora tecnologica, que siempre
implica un cambio (positivo) del instrumento ambiental; y, pese a ello, se san-
cione dicha conducta por incumplimiento del instrumento ambiental.

VII. EL CONCEPTO DE MEJORA EN LA FISCALIZACION
AMBIENTAL

Desde el 21 de diciembre del 2013 se encuentra vigente la Resolucion de Con-
sejo Directivo N? 049-2013-OEFA/CD que describe las conductas que califican
como infracciones e incorpora el siguiente criterio para determinar infraccio-
nes por incumplimiento de instrumentos de gestién ambiental®:

Articulo 4°.- Infracciones administrativas relacionadas al incumplimiento de lo esta-

blecido en el Instrumento de Gestiéon Ambiental

(..)

4.2 Si la Autoridad de Supervision Directa considera que la actividad u obra desarro-
llada por el administrado no corresponde especificamente a lo previsto en el Instru-
mento de Gestion Ambiental, pero constituye una mejora manifiestamente evidente
que favorece la proteccion ambiental o los compromisos socioambientales, no calificard
dicha falta de correspondencia como un hallazgo que amerite el inicio de un
procedimiento sancionador.

33 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre del 2013.
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4.3 Si la Autoridad de Supervision Directa considera que la actividad u obra desa-
rrollada por el administrado no corresponde especificamente a lo previsto en
el Instrumento de Gestiéon Ambiental, pero puede constituir una mejora que fa-
vorece la proteccién ambiental o los compromisos socioambientales, procederd
teniendo en cuenta lo establecido en el Articulo 4° del Decreto Supremo N° 054-
2013-PCM, concordado con la Segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Supremo N° 060-2013-PCM (la cursiva es nuestra).

El Articulo 4° de la Resolucion de Consejo Directivo N°® 049-2013-OEFA/CD
recoge el concepto de mejora ambiental en dos supuestos:

(i) Supuesto del Numeral 4.2 del Articulo 4° de la Resolucion de Consejo Di-
rectivo N*° 049-2013-OEFA/CD: Si el OEFA tiene certeza de que la conducta
realizada por el administrado constituye una mejora ambiental, decidira
no calificar dicha situacion como un hallazgo que amerite el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador.

(ii) Supuesto del Numeral 4.3 del Articulo 4° de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 049-2013-OEFA/CD: Si el OEFA no tiene certeza de que la
conducta realizada por el administrado constituye una mejora ambien-
tal, procedera teniendo en cuenta lo dispuesto por el Articulo 4° del De-
creto Supremo N® 054-2013-PCM, es decir, verificara que el administra-
do haya sustentado la condicién de mejora ambiental ante la autoridad
sectorial ambiental competente y esta haya emitido su conformidad al
respecto.

En ambos supuestos, la norma concibe que el caracter de mejora se define du-
rante un procedimiento de supervision: si a los ojos del supervisor la mejora
resulta manifiesta, no corresponde iniciar un procedimiento sancionador; y si
no tiene certeza, verifica que el administrado haya sustentado la mejora ante la
autoridad sectorial y esta haya dado su conformidad.

Sin embargo, el acto de definir una conducta como mejora esta condicionada a
la informacion que ostenta quien realiza la evaluacion; pues, con informacion
adecuada, una conducta que no se consideraba como mejora, puede resultarlo
“manifiestamente” en otra evaluacion. Todo dependerd del nivel de informa-
cién obtenida.

Entonces, es posible que durante una supervision la autoridad califique como
hallazgos los cambios detectados en el instrumento ambiental y; sin embargo,
en el marco de un procedimiento sancionador, el administrado logre probar
que tales cambios, realmente, representan mejoras ambientales. ;Como se so-
luciona esta situacion?
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La Resolucion de Consejo Directivo N® 049-2013-OEFA/CD no resuelve este
problema, pues no define la situacion juridica de los procedimientos sanciona-
dores, incluyendo aquellos iniciados con anterioridad a la vigencia de la citada
norma, en los que se verifica con certeza que la conducta imputada como in-
fraccion representa una mejora ambiental.

Consideramos que esta situacion debe definirse a favor del derecho de los
administrados, invocando la excepcién de la retroactividad benigna* y, por
tanto, aplicando al caso la consecuencia juridica del Numeral 4.2 del Articulo
4° de la Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, toda vez que
resulta la norma mas favorable al administrado.

Por el contrario, si la autoridad en el marco de un procedimiento sancionador,
particularmente de aquellos iniciados con anterioridad a la vigencia de la Re-
solucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, no tiene certeza de que
la conducta imputada como infraccién califica como una mejora ambiental,
procedera de acuerdo a lo previsto en el citado Numeral 4.3 del Articulo 4° de
la Resolucién de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.

VIII. PROPUESTA DE ANALISIS PARA EVALUAR LAS
MEJORAS AMBIENTALES

El marco normativo no prevé un esquema que permita evaluar la condicion
de mejora ambiental. Por ese motivo, sobre la base de los elementos descri-
tos en la Resolucion de Consejo Directivo N© 049-2013-OEFA/CD, este trabajo
concluye proponiendo un esquema de razonamiento para evaluar las mejoras
ambientales:

34 El principio de irretroactividad juridica se encuentra previsto en el Numeral 5 del Arti-
culo 230° de la Ley N® 27444 y establece que son aplicables las disposiciones sanciona-
doras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar.
La excepcion a este principio, son los supuestos en que las disposiciones sancionadoras
posteriores sean mas favorables al administrado.

Ley N°27444.
Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:
(..r)
5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las pos-
teriores le sean mas favorables.
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El analisis debe empezar identificando que el instrumento de gestiéon ambien-
tal haya previsto, de manera general, realizar la conducta que se evalta. Este
andlisis permitira a la autoridad descartar como mejora ambiental las conduc-
tas que el administrado realiza sin contar con instrumento ambiental. En el
caso Ductos, por ejemplo, el instrumento ambiental habia previsto realizar tra-
zos en el cauce del rio.

A continuacion, se debe verificar que la conducta ejecutada por el adminis-
trado es distinta de la conducta prevista en el instrumento ambiental, pues
la mejora implica siempre pasar de una situacion a otra mdas ventajosa en tér-
minos ambientales. Para realizar este anadlisis, se debe identificar el término
de comparacién entre la conducta prevista y la conducta ejecutada, es decir,
el elemento que serd objeto de comparacion. En el caso Ductos, por ejemplo,
se verifica un cambio en la forma de ejecutar los trazos, pues estos debian ser
realizados de forma vertical, pero se realizaron de forma longitudinal al rio.

Luego, se verifica que la conducta ejecutada sea equivalente funcionalmente
a la conducta prevista en el instrumento ambiental. La equivalencia funcio-
nal implica conductas diferentes (actividades, obras, etc.); pero que cumplen,
cuando menos, las mismas funciones. Este andlisis busca sustentar que, pese al
cambio producido, la conducta ejecutada cumpli6 el objetivo del instrumento
ambiental. En el caso Ductos, por ejemplo, para la empresa el tendido longitu-
dinal cumplia la misma funcién que el tendido vertical, por lo que resultarian
funcionalmente equivalentes.

Posteriormente, se identifican los beneficios que conlleva la conducta ejecuta-
da respecto de la conducta prevista en el instrumento ambiental. Tales benefi-
cios pueden consistir en atenuar el impacto ambiental negativo, generar una
mayor proteccion en el ambiente o eficiencia en el cumplimiento de los com-
promisos socioambientales asumidos por el administrado. En el caso Ductos,
por ejemplo, el administrado alegd que el instrumento ambiental cubria los
impactos que el tendido longitudinal podria causar, pero no acredit6é que esta
conducta generaba beneficios al ambiente, que es la condicion para definir una
mejora ambiental.

El analisis culmina verificando que la conducta ejecutada no genere otros ries-
gos, no previstos, para el ambiente o sus componentes®. En el caso Ductos,
por ejemplo, la autoridad no concluyé que la conducta ejecutada causaba per-

35 Para una mayor explicacion sobre los alcances del éptimo de Pareto y su aplicacion en
el derecho se puede consultar: COOTER, Robert y Thomas ULEN. Derecho y economia.
México DF: Fondo de Cultura Econémica, 2008.
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juicios en el ambiente, sino que no existia informacion al respecto porque tal
conducta no habia sido evaluada por el instrumento ambiental.

IX. CONCLUSIONES

Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos disefiados para
hacer efectiva la Politica Nacional del Ambiente. Estos pueden ser de plani-
ficacion, promocion, prevencion, control, correccion, informacion, financia-
miento, participacion y fiscalizacion.

Los instrumentos de gestiéon ambiental preventivos aplican para los nuevos
planes, proyectos o actividades que se desean realizar. En cambio, los ins-
trumentos de gestion ambiental correctivos aplican para las actividades en
funcionamiento o que se desarrollan en areas afectadas, en las cuales resulta
necesario acciones correctivas, de adecuacion y restauracion del ambiente.

Los elementos principales del estudio de impacto ambiental son la descrip-
cién de la actividad propuesta, los efectos directos o indirectos previsibles
de dicha actividad en el medio ambiente y las medidas necesarias para evi-
tar o reducir el dafio a niveles tolerables.

Si el estudio de impacto ambiental contempla un compromiso u obligacion
ambiental a cargo del administrado, para considerar que se ha incumplido
la obligacidn, la autoridad solo debe verificar que estas no se hayan ejecuta-
do en los términos previstos.

Sin embargo, la autoridad no sancionara aquellas conductas distintas del
instrumento ambiental; pero que representan una mejora ambiental al dis-
minuir el impacto negativo previsto, generar mayor proteccion del ambien-
te o de sus compromisos ambientales.

El concepto de mejora ambiental hace referencia a aquel cambio o modi-
ficacion en el desarrollo de una actividad que conlleva claros beneficios
ambientales derivados de reducir los impactos ambientales previstos vy,
en general, incrementar la proteccion del ambiente y los compromisos so-
cioambientales.

El Articulo 4° del Decreto Supremo N*° 054-2013-PCM incorpora el concepto
de mejora en los procedimientos de certificacion ambiental refiriéndose al
aspecto tecnoldgico; sin embargo, ello debe involucrar una mejora en tér-
minos ambientales, pues solo asi el titular no solicitara la modificacion del
estudio de impacto ambiental.
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8. El Articulo 4° de la Resolucion de Consejo Directivo N°? 049-2013-OEFA/
CD recoge el concepto de mejora ambiental en dos supuestos: (i) si el OEFA
tiene certeza que la conducta del administrado es una mejora ambiental,
no se dara inicio a un procedimiento sancionador; y (ii) si el OEFA no tiene
certeza que la conducta del administrado es una mejora ambiental verifica-
ra que el administrado haya sustentado la condicién de mejora ambiental
ante la autoridad sectorial ambiental competente y esta haya emitido su
conformidad al respecto.

9. La Resolucion de Consejo Directivo N2 049-2013-OEFA/CD no define la si-
tuacion juridica de los procedimientos sancionadores iniciados con ante-
rioridad a su vigencia, en los cuales se verifica la existencia de una mejora
ambiental. Esta situacion debe definirse a favor del derecho de los adminis-
trados, aplicando retroactivamente la consecuencia juridica de la Resolu-
ciéon de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD.
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11.

LA PREVENCION EN EL DERECHO AMBIENTAL
PERUANO

PEDRO GAMIO AITA

SUMARIO

En el presente articulo, el autor destaca el tema de la prevencion am-
biental como un principio rector de la politica ambiental de todo Estado
que tiene por finalidad prevenir adecuadamente los riesgos y los dafios
que se pueden causar al ambiente. En ese sentido, se desarrolla el tema
de las medidas preventivas y los mandatos de cardcter particular en la
legislacion peruana, para luego explorar las experiencias en materia de
prevencion ambiental en Chile, Colombia y Argentina.

I. Introduccion. II. Las medidas preventivas. III. Las medidas pre-
ventivas en la legislacion peruana. IV. Mandatos de caracter par-
ticular. V. El SEIA chileno. VI. Colombia y Argentina: medidas
cautelares. VII. Conclusiones.

I.INTRODUCCION

El Pert enfrenta, actualmente, problemas de fortaleza institucional que limi-
tan su posibilidad de respuesta y gestion eficiente frente a la contaminacion
y deterioro creciente de sus ecosistemas. A los altos niveles de polucion local,
se deben sumar los efectos del cambio climatico, los cuales se proyectan para
el Pert, segiin un estudio de la Comunidad Andina, en 4,5% de pérdida del
PBI al 2025. Por estos motivos, debemos ser conscientes de la creciente vul-
nerabilidad del pais, sumando los costos de la contaminacion y los crecientes
impactos del cambio climatico. Ignorar la necesidad de la prevencion y mi-

1 SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA. EI cambio climdti-
co no tiene fronteras: Impacto del cambio climdtico en la Comunidad Andina. Lima: Secre-
tarfa General de la Comunidad Andina, 2008, p. 22. Consulta: 1 de abril del 2014.
<http://www.comunidadandina.org/Upload/201166181345libro_cambioclimatico.pdf>
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tigacion supone el riesgo de que los impactos que padece el pais no puedan
ser manejados en el largo plazo y los sufran, principalmente, los sectores mas
pobres. Una estrategia de prevencion y mitigacion debe apoyarse en una ges-
tién integral y transversal, que valore los cobeneficios locales y sinergias con el
crecimiento econdmico de una estrategia orientada a crecer con menor huella
de carbono, mejorar sustancialmente la gestion de los recursos renovables y no
renovables, medir sus impactos sobre la calidad ambiental local y la politica
de adaptacion. Cada una de estas lineas de accion debe estar acompafada de
una politica proactiva de prevencion que use la nueva normativa sancionadora
ambiental, que el Estado desarrolla y ejecuta, para reducir los impactos produ-
cidos por la contaminacion y el cambio climatico.

El Estado peruano debe promover el desarrollo sostenible basado en una me-
jor relacion con la naturaleza, la figura simbdlica del triangulo equilatero, que
significa la interaccion y busqueda del equilibrio entre la rentabilidad econo-
mica de un emprendimiento, la equidad social y la conservacion del ambiente.
En otras palabras, debe mejorar la calidad de vida de las personas a partir de
un manejo responsable y sostenible de los recursos naturales. La Constitucion
Politica del Peru establece que la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, y que toda
persona tiene derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y
al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desa-
rrollo de su vida. En la vida diaria, a lo largo y ancho del Pert1, se encuentran
evidencias de una controvertida situacion ambiental que agudiza el cuadro de
extrema pobreza y contaminacion creada por la actividad humana, a lo que se
suman los efectos del calentamiento global, por lo que nuestro pais enfrenta
un gran desafio.

Una sociedad que busca el desarrollo debe entender su territorio y conocer los
recursos fisicos, naturales, culturales y sociales que lo componen, situacion que
hace imperativa la planificacion estratégica socioambiental en las actividades
econdmicas. En el pais no se piensa en el mediano y largo plazo ni se articulan
politicas publicas a favor de un ambiente sano y un desarrollo sostenible. La
institucionalidad ambiental tiene una estrecha relacion con el desarrollo soste-
nible y la superacion de la pobreza si no generamos prevencion y capacidad de
gestion de los recursos —con criterios de sustentabilidad—, la contaminacion y
el cambio climético pueden tener un costo mucho mas alto para el pais. En ese
sentido, una mejor y mayor institucionalidad nos permite prevenir la contami-
nacion y tener capacidad de respuesta para ejecutar una adecuada estrategia
de mitigacion y, obviamente, la adaptacion al cambio climatico.

Asimismo, todavia subsisten problemas en la asignacién de competencias en
los sectores y niveles de Gobierno. Por ello, también es imperativo fortalecer
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y desarrollar la capacidad institucional de la autoridad ambiental en el pais,
en el marco del proceso de descentralizacion y modernizacion del Estado. En
esa linea, resulta indispensable promover dicha descentralizacion entendida
como un proceso econdmico y técnico de construccion de capacidades locales
y regionales, no solamente como la asignacion de mayor presupuesto’. Esto,
a su vez, debe ir de la mano con el desarrollo de sistemas y capacidades de
monitoreo y evaluacion de las politicas y normas ambientales. Paralelamente
a estas acciones, se deben fortalecer los mecanismos de participacion ciudada-
na en toda la gestion ambiental del Estado para promover la competitividad,
entendida como un proceso productivo mas limpio y sostenible, que tome en
consideracion los criterios de huella ecologica en los negocios.

Por todo ello, hay tareas pendientes: se debe promover las ventajas competiti-
vas de la diversidad bioldgica y la configuracion del territorio —el llamado or-
denamiento territorial—; elaborar, actualizar y valorar el inventario de recursos
naturales renovables; identificar, registrar y valorizar los conocimientos tra-
dicionales y servicios ambientales; fomentar alianzas estratégicas tripartitas:
Estado-universidad-empresa; promover la predictibilidad en el accionar del
Estado; promover la meritocracia y el desarrollo de capacidades cientificas y
tecnoldgicas para enfrentar riesgos, problemas, tensiones, conflictos y posibles
peligros para la salud, el ambiente y la diversidad bioldgica generados por
el deterioro ambiental y el cambio climatico; considerar la transversalidad y
sistematicidad de la politica nacional del ambiente, que involucra a todos los
sectores productivos y extractivos, al sistema educativo y, finalmente, la pro-
pia seguridad nacional.

Del fortalecimiento de la institucionalidad depende la propia gobernabilidad
y, evidentemente, la seguridad ambiental; es decir, el grado en el que un sis-
tema es capaz de hacer frente a los efectos adversos de la contaminacién y el
cambio climatico. En ese sentido, se debe utilizar como instrumentos de pre-
vencion el manejo integrado de la evaluacion ambiental estratégica, la zonifica-
cion economico ecoldgica, el ordenamiento territorial ambiental, la evaluacion
del impacto ambiental y el régimen sancionador ambiental, dentro de un enfo-
que ecosistémico. En dicho contexto, debe tomarse en cuenta lo sefialado por
Esain®, en los siguientes términos: “(...) como el aspecto mds importante del
derecho ambiental, la prevencién ambiental actia procurando impedir, dentro

2 GAMIO, Pedro. “Energia en el Pert: ;Hacia dénde vamos?”. Matriz energética en el Peri
y energias renovables. Tomo IV. Lima: Sinco Editores, 2010, p. 9.

3 ESAIN, José. “Derecho ambiental. El principio de prevencién en la nueva Ley General
del Ambiente 25675”. Estudio juridico José Esain. Consulta: 1 abril del 2014.
<Www jose-esain.com.ar>.
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de los limites de lo razonable, todo aquello que lleve en si mismo el peligro de
generar un perjuicio ambiental, debiéndose utilizar los medios mds adecuados
y efectivos para frustrar la amenaza de dano de todo factor degradante”.

Normalmente, la prevencion ambiental es incluida en los ordenamientos lega-
les como un principio rector de la politica ambiental de cada Estado. Por ejem-
plo, Jaquenod senala que la prevencién ambiental se encuentra sobre el rango
de principios, atribuyéndole la calidad de caracter, pues “en materia ambien-
tal son necesarias aquellas acciones que se anticipan para prevenir cualquier
tipo de degradacion del entorno, en lugar de limitarse a verificar e integrar a
posteriori y reparar los dafios ambientales”*.

No queda duda de la importancia que los Estados le dan a la prevencion am-
biental y esto se justifica en la imposibilidad de regresar el suelo, aire o agua
al estado anterior al evento contaminante, lo que altera permanentemente la
dindmica de los ecosistemas. Por esta razon, revisaremos como han regulado
algunos Estados las medidas preventivas de caracter ambiental en sus respec-
tivas normas, reconociendo las diferencias y coincidencias.

II. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS

Segtin el Tribunal Constitucional del Pert,

(...) este principio de prevencion se desprende de la faz prestacional inherente
al derecho de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado (...). En tal sentido,
es ineludible el deber del Estado de prevenir adecuadamente los riesgos ante
los cuales se encuentra el ecosistema, asi como los dafios que se pueden causar
al ambiente como consecuencia de la intervencién humana, en especial la reali-
zacion de una actividad econdmica. Més atin el principio de prevencion obliga
al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas que tengan como fin
evaluar los posibles dafios que se pueda ocasionar al medio ambiente’.

Asimismo, de acuerdo con el fallo ya citado del Tribunal Constitucional, el
criterio de prevencion prevalecera sobre cualquier otro en la gestion publica y
privada del medio ambiente y los recursos naturales.

De otro lado, con una semantica diferente, tenemos el principio precautorio
establecido en el Articulo 7° del Titulo Preliminar de la Ley N° 28611 - Ley Ge-

4 JAQUENOD, Silvia. Derecho ambiental. Madrid: Dykinson, 2005, p. 683.

5 Sentencia del 19 de febrero del 2009, recaida en el Expediente N® 03343-2007-PA/TC,
fundamento juridico 18.
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neral del Ambiente®, el cual conlleva la adopcion de medidas eficaces y eficien-
tes a fin de impedir la degradacion del ambiente. En el caso del principio de
precaucion, ante la duda de que una actividad pueda ser riesgosa, se prefiere
limitarla y privilegiar la preservacion del medio ambiente. Asi, no debemos
confundir el principio de prevencion con el precautorio: “(...) [lJos autores
franceses distinguen prevencion y precaucion de acuerdo con el conocimien-
to que pueda tenerse de las consecuencias de una acciéon determinada. Si se
conocen estas consecuencias, se deben prevenir. Si, en cambio, no se conocen,
porque en el ambiente cientifico existe la duda o no existen pruebas irrefuta-
bles, se deben tomar todas las precauciones necesarias”’.

El principio de prevencion se sustenta en el hecho de tomar medidas y previ-
siones con relacion a los bienes y personas bajo la jurisdiccion ambiental, a fin
de asegurarse que las actividades econdmicas de las personas y empresas no
causen perjuicios de naturaleza ambiental. Esta obligacion esta basicamente
regulada en el conjunto de estdndares minimos, limites maximos permisibles
y reglamentos ambientales y técnicos que regulan las diversas actividades
economicas, sobre todo en las que se identifican mayores riesgos potenciales,
aunque no siempre se llega a cubrir todos los casos, en los que puede haber o
generarse riesgos. Por ello el Estado mantiene activo su rol fiscalizador, bus-
cando prevenir las contingencias ambientales.

Rodriguez y Paez definen a las medidas preventivas previstas en el régimen
ambiental sancionador como “una suerte de medidas cautelares consagradas
en el ordenamiento juridico”®. Si bien sabemos que la prevenciéon ambiental
esta consagrada en la mayoria de Estados latinoamericanos como un principio
rector de su politica ambiental nacional, no todos los paises han implementado
sus herramientas juridicas con las mismas pretensiones y alcances. Revisare-
mos precisamente este punto en el presente articulo.

III. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS EN LA
LEGISLACION PERUANA

En un Estado de derecho como el que rige en el Per, existe el deber y el de-
recho de conservar, proteger, recuperar los ecosistemas, preservar el medio

6 Publicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.

7 FRIANT-PERROT, Marine. Curso de derecho agroalimentario. Edicién Lexis Nexis, 2005,
pp- 97-98.

8 RODRfGUEZ, Gloria e Ivan PAEZ. “Las medidas preventivas ambientales, una aproxi-
macién desde el derecho administrativo”. Opinién Juridica, N® 12, 2013, p. 23, Medellin.

331



332

La fiscalizacion ambiental en el Pert: reflexiones sobre las funciones y atribuciones del OEFA

ambiente, lo que lleva al establecimiento de acciones y medidas para enfrentar
las amenazas o afectaciones contra el mismo. Corresponde al Estado hacerlo
por si mismo y por denuncia o informacion de cualquier ciudadano. Se trata
de la salvaguarda del derecho a un ambiente sano, tal como esta reconocido
en la Constitucion.

La Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre del 2005, es la ley
marco del sector ambiental en el pais, y contiene, en el Articulo VI de su Titulo
Preliminar, el principio de prevencion, el cual sefnala que la gestiéon ambiental
posee como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion am-
biental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan
las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensa-
cion que correspondan.

En cuanto a la incorporacion de articulos a la Ley N° 29325 - Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental®, lo que se ha buscado es el
reconocimiento de principios transversales a toda la gestion ambiental. Asi,
la incorporacién del Articulo 13-A, reconoce el principio de transparencia y
acceso a la informacion ambiental y enfatiza la participacion de la poblacion
local mediante audiencias publicas, a fin de complementar las acciones de fis-
calizacion ambiental del OEFA. Asimismo, en el marco de los parametros de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, el Articulo 16-A faculta
al OEFA para emitir mandatos de cardcter particular, cuyo incumplimiento
resulta sancionable; esto con la finalidad de garantizar la eficacia de la fiscali-
zacion ambiental.

Por otro lado, el incorporado Articulo 20-A establece que la “sola presentacion
de una demanda contencioso administrativa, de amparo u otra, no interrumpe
ni suspende el procedimiento de ejecucion coactiva de las resoluciones de pri-
mera o segunda instancia administrativa referidas a la imposicion de sanciones
administrativas emitidas por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental (OEFA)”". Asimismo, se establecen las reglas para la interposicion de
medidas cautelares por parte del administrado. El Articulo 20-B, por su parte,
regula las papeletas ambientales; y el Articulo 22-A establece las medidas pre-
ventivas para las cuales no se requiere el inicio de un procedimiento sanciona-
dor, las que incluyen mandatos de hacer o no hacer y se imponen “tinicamente
cuando se evidencia un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dano

9 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 5 de marzo del 2009.

10 Ley N230011 - Ley que modifica la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evalua-
cion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 26 de abril del 2013 en el diario oficial El
Peruano.
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grave al ambiente, los recursos naturales o derivados de ellos, a la salud de las
personas; asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o dafio
ambiental”.

Los recientes dispositivos legales buscan fortalecer el sistema de gestiéon am-
biental en el Perti. En esa linea, el Decreto Supremo N* 003-2013-MINAM esta-
blece los principios, las etapas y el cronograma del proceso de implementacion
del Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversiones Soste-
nibles (Senace); y la Ley N° 30011 modifica la Ley del Sistema de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental' y establece nuevas atribuciones al OEFA vy a las
entidades de fiscalizacion ambiental a nivel nacional, regional y local, con la
finalidad de garantizar la efectiva fiscalizacion ambiental de las actividades
que se vienen desarrollando en el Pert. De esta manera, se avanza en el pro-
ceso de fortalecimiento de los instrumentos y entidades a cargo de la gestion
ambiental en el Perti y, en forma paralela, se constituyen en una herramienta
para prevenir los conflictos socioambientales en nuestro pais.

El desarrollo de la actividad de prevencion recae en dos herramientas ope-
rativas, denominadas medidas preventivas y mandatos de cardcter particu-
lar, y ambas estan contenidas en la funcion de supervision directa a cargo del
OEFA. Las medidas preventivas estan disenadas para ser aplicadas en caso
de que exista un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dano grave
al ambiente, a los recursos naturales o algin derivado de ellos, a la salud de
las personas, asi como para mitigar las causas que generan la degradacion
o el dafio ambiental. El Articulo VII del Titulo Preliminar de la Ley General
del Ambiente, respecto del principio de prevencidn, tipifica lo siguiente: “La
gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental”. Su disposicion se tomard respetando preferentemen-
te los principios de razonabilidad, proporcionalidad y prevencion.

En el propio Reglamento de Supervision Directa del OEFA, aprobado por Re-
solucion del Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD?, se regulan, como he-
rramientas operativas, las medidas preventivas y mandatos de caracter parti-
cular, que tienen por finalidad asegurar la proteccion del ambiente y la eficacia
de la fiscalizacion ambiental, independientemente de si se aprecian indicios de
infraccion administrativa en la actividad materia de supervision directa.

Las medidas preventivas se dictaran cuando se evidencie un hallazgo rela-
tivo a un inminente peligro o un alto riesgo de producirse un dafio grave al

11 Publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de abril del 2013.

12 Publicada en el diario oficial El Peruano el 28 de febrero del 2013.
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ambiente, los recursos naturales o algin derivado de ellos, a la salud de las
personas, asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o el
dano ambiental. Su disposicion se tomard respetando, preferentemente, los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y prevencion.

Entre los tipos de medidas preventivas a disponer se encuentran: (i) la clau-
sura temporal, parcial o total del local o establecimiento donde se lleve a cabo
la actividad que pone en riesgo al ambiente o la salud de las personas; (ii) la
paralizacion temporal, parcial o total de las actividades que ponen en riesgo
al ambiente o la salud de las personas; (iii) el decomiso temporal de los obje-
tos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados que ponen en riesgo al
ambiente o la salud de las personas; (iv) la destruccién o accién analoga de
materiales o residuos peligrosos que pongan en riesgo al ambiente o la salud
de las personas; o (v) cualquier otra medida iddnea para alcanzar los fines de
la disposicion de una medida preventiva.

Articulo 22-A.- Medidas preventivas

Las medidas preventivas pueden contener mandatos de hacer o no hacer. Se
imponen unicamente cuando se evidencia un inminente peligro o alto riesgo
de producirse un dafo grave al ambiente, los recursos naturales o derivado de
ellos, a la salud de las personas; asi como para mitigar las causas que generan la
degradacion o el dano ambiental.

Para disponer una medida preventiva, no se requiere el inicio de un procedi-
miento administrativo sancionador. Dicha medida se ejecuta sin perjuicio de la
sancion administrativa a que hubiera lugar.

La vigencia de la medida preventiva se extiende hasta que se haya verificado
su cumplimiento o que hayan desaparecido las condiciones que la motivaron.

Como ya hemos sefialado, las medidas preventivas pueden contener manda-
tos de hacer o no hacer. Estas se imponen tinicamente cuando se evidencia un
inminente peligro o alto riesgo de producirse un dano grave al ambiente, los
recursos naturales o derivado de ellos, a la salud de las personas, asi como
para mitigar las causas que generan la degradacion o el dafio ambiental.

Probablemente, los mejores antecedentes o las experiencias facticas mas im-
portantes que tuvo el pais en materia de prevencion de riesgo de dafio ambien-
tal fueron los seis incidentes con el ducto de Camisea, producidos en los afos
2005 y 2006, lo que oblig6 al entonces organismo fiscalizador, Osinerg (ac-
tualmente, Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - Osi-
nergmin), a dictar una medida cautelar administrativa de caracter preventivo
que no estaba previamente tipificada. Dicha medida oblig6 al concesionario de
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transporte'® a construir un tinel en el area que los peritos habian identificado
de alto riesgo por el constante movimiento de los suelos y las caracteristicas
climaticas de la zona. Esto fue exigido como una condicién para mantener la
operacion de transporte de liquidos, sin que ello significara un riesgo de dafio
ambiental mayor. Asimismo, lo mencionado debia y debié hacerse al margen
de la determinacion de responsabilidades por los seis incidentes producidos,
es decir, el ducto se habia construido siguiendo parametros y estandares inter-
nacionales, pero dentro de los doscientos kildmetros, entre sierra y selva, no
era suficiente: se debia tomar medidas extraordinarias de seguridad, conside-
rando la particularidad de la zona. El tiinel era la salida técnica y se obligd a
realizar una inversion de setenta millones de dolares de forma urgente y con
cardacter preventivo.

De acuerdo a la auditoria realizada en el 2007, el ducto de liquidos experimen-
t6 seis incidentes desde que empezo a operar en agosto del 2004. La causa final
de estos incidentes estuvo relacionada, en cinco casos, con peligros geologicos,
geotécnicos e hidrologicos. Cuatro de los cinco casos se han visto influencia-
dos, al momento de la falla, con la presencia de cargas externas, debido a des-
lizamientos de tierra; y el quinto caso, aunque se atribuye a un problema de
huayco, estd mas ligado a una falla por dafio mecanico en el cuerpo del tubo.

IV. MANDATOS DE CARACTER PARTICULAR

Segin Gomez, “[plara garantizar la eficacia de la fiscalizaciéon ambiental se
ha atribuido al OEFA la potestad de dictar mandatos de caracter particular,
medidas que tienen por objeto que el administrado proporcione a la autoridad
de supervision directa, informacion o documentacion relevante que permitan
una fiscalizacion ambiental mas efectiva y oportuna”'*. Los mandatos de ca-
racter particular se emitirdn de acuerdo a lo establecido en los articulos 11°y
182 de la Ley N° 29325. A través de mandatos de cardcter particular, el OEFA
dispondra la realizacién de auditorias y estudios, o la generaciéon de informa-
cién relacionada con las actividades de los administrados, y que constituyen
materia de supervision por parte del OEFA.

Los mandatos de caracter particular son disposiciones exigibles al administra-
do con el objetivo de que este realice determinadas acciones que tengan como
finalidad garantizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental.

13 Antes de la determinaciéon de responsabilidades en los incidentes y del proceso
sancionador respectivo.

14 GOMEZ, Hugo y Milagros GRANADOS. “El fortalecimiento de la fiscalizacién ambien-
tal”. En GOMEZ, Hugo (compilador). El nuevo enfoque de la fiscalizacién ambiental. Lima:
Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, 2013, p. 19.
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El OEFA dispondra la realizacion de auditorias, y estudios o la generacion de
informacion relacionada con las actividades de los administrados que consti-
tuyen materia de supervision por parte de dicha institucion.

Articulo 16-A.- Mandatos de caracter particular

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 11 de la presente Ley y bajo los
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA)
emiten mandatos de caracter particular, los cuales constituyen disposiciones exi-
gibles al administrado con el objetivo de que este realice determinadas acciones
que tengan como finalidad garantizar la eficacia de la fiscalizaciéon ambiental.

Los mandatos de caracter particular se disponen a través de comunicaciéon di-
rigida al administrado en la que se sefale su motivo y el plazo para su cum-
plimiento. Los mandatos son impugnables sin efecto suspensivo. El incumpli-
miento de estos mandatos es sancionable, de conformidad con el procedimiento
administrativo sancionador correspondiente, y son regulados mediante resolu-
cion de Consejo Directivo del OEFA.

Las herramientas operativas antes sefialadas tienen la particularidad de po-
der emitirse sin la necesidad de un procedimiento administrativo sancionador
en curso. Se permite la accion del OEFA frente a escenarios de ilegalidad e
informalidad que atn no cuentan con un procedimiento administrativo san-
cionador iniciado, pues se dispone la obligatoriedad de cumplimiento de las
mandatos ambientales fiscalizables sin perjuicio de la sancion administrativa
correspondiente, la cual se aplicara siguiendo sus plazos con normalidad.

Un ejemplo de mandato de cardcter particular, que resumiremos debido a su
importancia, es la Resolucion Directoral N® 002-2013-OEFA/DS del 24 de mayo
del 2013, la cual hace referencia al Informe N° 41-2013-OEFA/DS-HID de fe-
cha 24 de abril del 2013, dictado por el OEFA y emitido por la Direccion de
Supervision, concerniente a la supervision del estudio de impacto ambiental
del Proyecto de Exportacion de GNL en Pampa Melchorita Perti de la empresa
PERU LNG S.R.L., ubicada entre los kilémetros 167 y 170 de la carretera Pana-
mericana Sur, Pampa Melchorita, distrito de San Vicente de Cafiete, provincia
de Cafete, departamento de Lima.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 29° y 30° de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 007-2013-OEFA/CD, la Direccion de Supervision, en ca-
lidad de autoridad de supervision directa, tiene entre sus funciones el dictar
mandatos de cardcter particular, a efectos de que el administrado realice deter-
minadas acciones relacionadas con un hallazgo de acuerdo a lo dispuesto en
los articulos 11° y 182 de la Ley N° 29325. Por Decreto Supremo N° 015-2006-
EM, se aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental en las Activida-
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des de Hidrocarburos, el cual deroga de manera expresa el Decreto Supremo
N° 046-93-EM. El Articulo 4° del mencionado cuerpo legal define el estudio de
impacto ambiental como el documento de evaluacion ambiental de los proyec-
tos de inversion cuya ejecucion pueda generar impactos ambientales negativos
significativos en términos cuantitativos o cualitativos. Por su parte, el Articulo
9?2 senala que previamente al inicio de actividades de hidrocarburos, o a su
ampliacién o modificacidn, el titular debera presentar, ante la Direccion Gene-
ral de Asuntos Ambientales Energéticos del Ministerio de Energia y Minas, el
estudio ambiental correspondiente, el cual sera de obligatorio cumplimiento
luego de su aprobacion.

Mediante Resolucion Directoral N° 061-2004-MEM/AAE del 21 de junio del
2004, se aprob¢ el estudio de impacto ambiental del Proyecto de Exportacion
de GNL en Pampa Melchorita Pert de la empresa PERU LNG S.R.L. Luego,
mediante el Informe N° 041-2013-OEFA/DS-HID, la Direccion de Supervision
del OEFA evaluo el estudio de impacto ambiental del Proyecto de Exportacion
de GNL en Pampa Melchorita. Dicho estudio establece que los resultados de
monitoreo de sedimentos marinos deben ser comparados con los estandares
recomendados por la Canadian Environmental Quality Guidelines (CEQGS,
2003), que establece dos tipos de estandares: Interim Sediment Quality Gui-
delines - ISQG (limite debajo de los cuales no se esperan efectos bioldgicos
adversos) y Probable Effect Level - PEL (concentraciones en las que los efectos
bioldgicos adversos se encuentran con frecuencia).

Como resultado de la evaluacion realizada al estudio de impacto ambiental
en el referido informe, se tiene que los resultados reportados entre noviembre
del 2011 y noviembre del 2012 evidenciaron: (i) el incremento progresivo de
las concentraciones de metales pesados en los sedimentos marinos que su-
peran el valor de los estdndares CEQGS y PEL establecidos en la Canadian
Environmental Quality Guidelines; y (ii) la influencia del incremento de las
concentraciones de metales pesados en el fondo marino localizado a ambos
lados de la estructura del muelle, fondo marino que se relaciona con el sistema
de microcorrientes existente en la zona.

Los resultados obtenidos de los monitoreos de calidad de agua de mar, corres-
pondientes al periodo comprendido entre noviembre del 2011 y febrero del
2012, fueron contrastados con los estandares de calidad ambiental estipulados
en el Decreto Supremo N° 002-2008-MINAM, que Aprueba los Estandares Na-
cionales de Calidad Ambiental para Agua, resultados que demostraron que la
superacion de los valores establecidos en el citado decreto se encuentra rela-
cionada con el incremento progresivo de la concentracién de metales (arséni-
co, cadmio, cobre y mercurio) en el sedimento de la zona donde se encuentra
instalado el muelle del terminal de PERU LNG S.R.L.
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Lo senalado en el parrafo anterior concuerda con lo reportado en el estudio
de “Relevamiento morfoldgico costero Puerto PERU LNG, junio 2010 - junio
2011”7, elaborado por Ezcurra & Schmidt S.A., que evidenci¢ el desplazamien-
to de arena (que contiene metales y otras particulas) desde la zona de la orilla
hacia ambos lados del terminal, lo que a su vez generd pérdida de material
de la linea de la costa localizada al norte y sur de la estructura. Dicho informe
concluyo que la instalacion de la infraestructura del muelle del terminal de
PERU LNG S.R.L. habria generado la particion del sistema de corrientes exis-
tentes en la zona, y creado dos microsistemas de corrientes: uno hacia el norte
y otro hacia el sur. Asimismo, en la evaluacion de la documentacion remitida
por PERU LNG S.R.L., no se observ¢ la inclusién de un estudio de corrientes
ni de cambios originados en la fauna de la zona submareal, intermareal y de la
orilla proxima al area del proyecto.

De acuerdo al principio precautorio establecido en el Articulo 7° del Titulo
Preliminar de la Ley General del Ambiente, se debe proceder a la adopcion de
medidas eficaces y eficientes a fin de impedir la degradacion del ambiente, in-
dependientemente de la certeza de la existencia de un dafio grave o irreversi-
ble. En virtud del principio precautorio referido, el citado informe recomendo:

a) Desarrollar un estudio oceanografico que permita conocer la situacion ac-
tual del sistema de corrientes existente en la zona de Pampa Melchorita,
realizando los analisis comparativos con lo reportado en el estudio de
linea de base ambiental.

b) Desarrollar reportes que incluyan la interrelacion entre las variables abio-
ticas y bidticas (andlisis de la relacion recurso-ambiente), a fin de determi-
nar los posibles impactos de PERU LNG S.R.L sobre el ecosistema marino
donde se localiza la infraestructura.

¢) Incluir en los reportes informacion relevante del proyecto, como es el caso
del “Relevamiento Morfologico Costero Puerto PERU LNG (Planta Pam-
pa Melchorita)”, que permite conocer la evolucion del proceso de despla-
zamiento de arena procedente de la zona costera adyacente al proyecto.

d) Realizar estudios de dispersion de sedimentos e isotopicos, a fin de de-
terminar las fuentes de procedencia de los metales pesados presentes en
ambos lados de la estructura del muelle del terminal de PERU LNG S.R.L.

e) Realizar un andlisis ecotoxicoldgico de metales en organismos acuaticos,
especialmente en peces y organismos bentonicos (entre ellos, bivalvos)
a fin de implementar las medidas de contingencia necesarias ante una
posible bioacumulacién de esta sustancia por estos organismos. Ello, en
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virtud del incremento de metales pesados en el sedimento, que superaron
el valor del ISQG (limite debajo de los cuales no se esperan efectos bio-
logicos adversos), y de metales pesados en agua que superen el valor del
ECA para agua Categoria 2 Actividades Marino Costeras, Subcategoria 3
(otras actividades).

f) Solicitar opinion al Instituto del Mar del Perti, como organismo técnico
especializado del Ministerio de la Produccion, sobre las probables altera-
ciones que pudieran estarse presentando en el ecosistema acuatico donde
se localiza la infraestructura marina de PERU LNG S.R.L.

g) Considerar laimplementacion de medidas de mitigacion apropiadas ante
el proceso de desplazamiento de arena que se viene desarrollando en la
zona de linea de costa focalizada en el area de influencia del proyecto,
con la finalidad de evitar el desplazamiento de las comunidades acuati-
cas existentes en la zona intermareal y submareal, de conformidad con el
marco de los compromisos ambientales asumidos en su EIA.

h) Remitir al OEFA copia de los reportes de ensayo con el sello, firma y
membrete del laboratorio acreditado que los efectta, a fin de corroborar
la validez de los reportes.

i) Implementar medidas correctivas necesarias para mitigar los impactos
presentados en el ecosistema marino y las actividades de pesca, de con-
formidad con el marco de los compromisos ambientales asumidos en su
estudio de impacto ambiental, puesto que el plan de manejo ambiental
del administrado se encuentra en proceso de aprobacion desde el afio
2010.

En atencion al Articulo 6° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General'®, la motivacion del acto administrativo puede realizarse me-
diante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, siem-
pre y cuando se les indique de modo certero y que por esta situacion constitu-
yan parte integrante del respectivo acto. En ese sentido, correspondio6 que el In-
forme N° 041-2013-OEFA/DS-HID se integre a la resolucion, pues constituye el
sustento de la misma. Del andlisis del estudio de impacto ambiental, asi como
de los documentos y/o reportes presentados por PERU LNG S.R.L. al OEFA, se
obtuvo que los resultados de los monitoreos de calidad de agua de mar excedian
los valores establecidos en el Decreto Supremo N° 002-2008-MINAM antes men-

15 Publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril del 2001.
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cionado. A criterio de los especialistas técnicos, dicho resultado se encontraba
relacionado con el incremento progresivo de las concentraciones de metales
pesados en los sedimentos marinos, incremento que, a su vez, influia en el
fondo marino ubicado a los lados del muelle construido por el administra-
do. Esta construccion habria generado dos microsistemas de corrientes (lado
norte y sur del muelle), desplazamiento de arena con concentracion de meta-
les, y pérdida de material de la linea de la costa localizada. Por lo expuesto y
en virtud a las recomendaciones realizadas en el Informe N° 041-2013-OEFA/
DS-HID, correspondié dictar mandatos de caracter particular, a fin de que el
administrado realice determinadas acciones. La finalidad de los mandatos de
caracter particular es garantizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental y ase-
gurar el cumplimiento de los objetivos de la proteccion ambiental, de manera
que el OEFA dispondra la realizacion de auditorias, de estudios o generacion
de informacion relacionada con las actividades del administrado de acuerdo a
lo dispuesto en el Articulo 29° del Reglamento de Supervision Directa.

Como parte de las acciones que debe realizar la empresa PERU LNG S.R.L.,
esta la elaboracion de estudios multidisciplinarios que involucren el analisis
de aspectos bioldgicos, fisicos y quimicos del ecosistema marino. En ese senti-
do, para cada mandato de caracter particular, se otorgd un plazo acorde a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

De conformidad con lo establecido en la Ley General del Ambiente, aprobada
por la Ley N°28611; la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, aprobada mediante Ley N° 29325; el Reglamento para la Protec-
cion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, aprobado por el Decreto
Supremo N® 015-2006-EM; y el Reglamento de Supervision Directa del Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, aprobado por Resolucion
de Consejo Directivo N2 007-2013-OEFA/CD, se resolvio disponer que PERU
LNG S.R.L. cumpla los siguientes mandatos de caracter particular:

1. Desarrollar un estudio oceanografico que permita conocer la situacion ac-
tual del sistema de corrientes existente en la zona de Pampa Melchorita,
realizando los analisis comparativos con lo reportado en el estudio de
linea de base ambiental. Esto en un plazo de 7 meses.

2. Desarrollar reportes que incluyan la interrelacion entre las variables abio-
ticas y bidticas (analisis de la relacion recurso-ambiente), a fin de determi-
nar los posibles impactos de PERU LNG S.R.L. en el ecosistema marino
donde se localiza la infraestructura, comparandolo con lo reportado en el
estudio de linea de base ambiental. Esto en un plazo de 7 meses.
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3. Incluir en los reportes informacion relevante del proyecto, como es el caso
del “Relevamiento Morfoldgico Costero Puerto PERU LNG (Planta Pam-
pa Melchorita)”, entre otros, que permita conocer la evolucion del proce-
so de desplazamiento de arena procedente de la zona costera adyacente
al proyecto. Esto en un plazo de 10 dias.

4. Realizar estudios de dispersion de sedimentos e isotdpicos, a fin de de-
terminar las fuentes de procedencia de los metales pesados presentes en

ambos lados de la estructura del muelle del terminal de PERU LNG S.R.L.
Esto en un plazo de 7 meses.

5. Realizar un andlisis ecotoxologico de metales en organismos acuaticos,
especialmente en peces y organismos bentonicos (entre ellos bivalvos),
a fin de implementar las medidas de contingencia necesarias ante una
posible bioacumulacién de esta sustancia generada por estos organismos.
Esto en un plazo de 7 meses.

6. Implementar medidas de mitigacion y/o correctivas apropiadas ante: (i)
el proceso de desplazamiento de arena que se viene desarrollando en la
zona de linea de costa localizada en el drea de influencia del proyecto,
con la finalidad de evitar el desplazamiento de las comunidades acuaticas
existentes en la zona intermareal y submareal; asi como (ii) para mitigar
los impactos presentados en el ecosistema marino y en las actividades de
pesca, ello en el marco de los compromisos ambientales asumidos en su
EIA. Esto en un plazo de 8 meses.

7. Remitir copia de los reportes de ensayo con el sello, firma y membrete del
laboratorio acreditado que los efecttia, a fin de corroborar la validez de los
reportes. Esto es un plazo de 10 dias. PERU LNG S.R.L. debia remitir al
OEFA un cronograma de ejecucion de cada uno de los mandatos dictados.

El Literal b) del Articulo 11° de la Ley N© 29325 dispone que el ejercicio de la
funcién de supervision directa comprende la facultad de realizar acciones de
seguimiento y verificacion con el proposito de asegurar el cumplimiento de
las normas, obligaciones e incentivos establecidos en la regulacién ambiental
por parte de los administrados. En tal sentido, el Reglamento de Supervision
Directa del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) tiene
por finalidad establecer los criterios, modalidades y procedimientos aplicables
al ejercicio de la funcion de supervision directa a cargo del OEFA, en el marco
de la legislacion vigente.
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El reglamento regula el ejercicio de la funcion de supervision directa, que con-
siste en el seguimiento y verificacion del cumplimiento de las obligaciones am-
bientales fiscalizables contenidas en: a) la normativa ambiental, b) los instru-
mentos de gestion ambiental, c) los mandatos o disposiciones emitidas por los
organos competentes del OEFA y d) otras fuentes de obligaciones ambientales
fiscalizables. Asimismo, comprende también la verificaciéon del cumplimiento
de requisitos para el otorgamiento de incentivos. Respecto del ambito de apli-
cacion, el reglamento aprobado resulta aplicable a los administrados sujetos a
la competencia de supervision directa del OEFA, aun cuando no cuenten con
permisos o autorizaciones ni titulos habilitantes para el ejercicio de sus activi-
dades, de ser el caso.

Se precisa que la autoridad ambiental del OEFA, como parte de la finalidad
preventiva de la supervision directa, realiza las acciones necesarias para la
obtencién de medios probatorios que sustenten los hechos verificados, en rela-
cion con el cumplimiento de las obligaciones fiscalizables por el propio OEFA,
como también para aportar al desarrollo de las investigaciones en materia am-
biental que realiza el Ministerio Pablico u otros organismos publicos respecto
de la constatacion de obligaciones ambientales fiscalizables, a cargo de los ad-
ministrados bajo su ambito de competencias.

V. EL SEIA CHILENO

La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente contiene los principios re-
guladores de la gestion ambiental en Chile'. Uno de los principios es el de
prevencion, el cual se ubica en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA), que fue disefiado con el fin de asegurar sostenibilidad en los proyectos
de inversion. El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), com-
prende un procedimiento administrativo cuyo objetivo es identificar y evaluar
los impactos ambientales que un determinado proyecto o actividad genera. El
SEIA determina qué proyectos seran pasibles de pasar por el SEIA debido a su
magnitud, naturaleza, o localizacién en el entorno, en tanto son considerados
susceptibles de causar impactos ambientales. Segtin Costa, Director Ejecutivo
de la Corporacion FIMA e investigador del Centro de Regulacién y Compe-
tencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile “[l]a prevencion
esta presente en el derecho ambiental chileno desde sus origenes y se pone de
manifiesto de manera especial en lo que se refiere al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA). Es en efecto la prevencion, en la forma del Prin-

16 Ley N°19.300.
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cipio Preventivo, la que da buena parte del sustento logico a la existencia de
este sistema de evaluacion, por lo que su observancia es clave para el éxito del
mismo”".

VI. COLOMBIA Y ARGENTINA: MEDIDAS
CAUTELARES

La legislacion colombiana contempla herramientas operacionales de preven-
cion bajo la forma de medidas cautelares. De acuerdo a lo sefialado por Paez
y Rodriguez: “Las medidas preventivas previstas en el régimen sancionatorio
ambiental son una especie de las medidas cautelares consagradas en el orde-
namiento juridico colombiano, aunque con algunas particularidades propias
de su ambito de aplicacion, que es el derecho ambiental (...)"*.

En el caso argentino, la propia jurisprudencia nos da luces. Segun lo sefiala-
do por Esain, “la prevencion es plenamente operativa, incluso para los casos
de actividades —como la ganaderia— que no tengan una regulacién legal es-
pecifica. La Suprema Corte bonaerense —en una excelente sentencia— justifico
a un municipio que obligd a prevenir el impacto ambiental aunque no exista
en el ambito de la ganaderia mecanismo administrativo de prevencion am-
biental como el EIA. En esto la sentencia es un claro avance de significativa
importancia”®.

VII. CONCLUSIONES

El derecho ambiental es mas eficaz en la medida en que puede prevenir el dafo
ambiental, y por ello es importante el rol fiscalizador del Estado, que es un rol
proactivo y de monitoreo permanente. En la legislacion especial, como es el
caso del Reglamento de Supervision Directa del OEFA, se regula la disposicion
de las medidas preventivas y los mandatos de caracter particular por parte
del OEFA, con la finalidad de asegurar la proteccion del ambiente y la eficacia
de la fiscalizacién ambiental, independientemente de si se aprecian indicios
de infracciéon administrativa en la actividad materia de supervision directa.

17 COSTA, Ezio. “La prevencién como principio del sistema de evaluaciéon de impacto
ambiental en Chile”. Justicia Ambiental, Revista de Derecho Ambiental, ano V, N° 5,
diciembre 2013, p. 199.

18 PAEZ, Ivéan et 4l. “Las medidas preventivas ambientales, una aproximacién desde el
derecho administrativo”. Revista Opinién Juridica, volumen 12, N*° 23.

19 ESAIN, José. “Derecho ambiental. El principio de prevencién en la nueva Ley Ge-
neral del Ambiente 25675”. Estudio juridico José Esain. Consulta: 1 de abril del 2014.
<WWwWw jose-esain.com.ar>.
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Con relacion a los administrados, el reglamento delimita adecuadamente los
alcances de importantes herramientas operativas, tales como las medidas pre-
ventivas y los mandatos de caracter particular, lo que facilita la comprension
de estas facultades administrativas.

Cabe senalar que las disposiciones del reglamento permiten que las activida-
des de supervision tengan un mayor impacto en la prevencion y proteccion
ambiental, en tanto se regula la realizacion de supervisiones sin previo aviso,
de forma inopinada, de manera mas fluida y sin dilaciones, ademas de regu-
lar medidas preventivas que se impondran ante el riesgo inminente de dafos
severos al ambiente, los recursos naturales o derivado de ellos, como la salud
de las personas. Prevencion significa adelantarse a la realizacion de hechos u
actividades que pueden afectar el ambiente, dando cumplimiento cabal al sen-
tido teleologico de las normas ambientales: proteger los ecosistemas, la fuente
natural que permite proteger la vida y la salud de las personas.
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SUMARIO

12,

Este articulo tiene como objetivo mostrar la racionalidad y necesidad de
la actuacion del Estado para proteger el ambiente y evitar afectaciones
conocidas como “dafio ambiental”. Asimismo, hace referencia a la actua-
cion del Estado para la proteccion del ambiente, a través del ejercicio de
su funcion administrativa (via regulacion, supervision y fiscalizacion).
En ese contexto, se plantea y explican las medidas preventivas como
medidas de derecho administrativo, introducidas en nuestra legislacion
mediante la Ley N*® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y

Fiscalizacién Ambiental y su modificatoria, la Ley N° 30011.

L. Introduccion. II. La proteccion del ambiente y las caracteristicas
del dafio ambiental. III. Las competencias del OEFA. IV. Las conse-
cuencias aplicables al dafio ambiental y las medidas preventivas.
V. Las medidas preventivas y su vinculacion con las funciones del
OEFA. VI. Las medidas preventivas: Algunos aspectos procedi-
mentales previstos en la ley. VII. Las medidas preventivas en el
reglamento de supervision directa del OEFA. VIII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Este articulo presenta la racionalidad de la actuacion del Estado para proteger
el medio ambiente y la funciéon administrativa que desempena para alcanzar
este fin, y —en ese contexto— el desarrollo de mecanismos de las denominados

“medidas preventivas”.
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En este articulo, presentamos el denominado dano ambiental desde una pers-
pectiva funcionalista. Por ello, se recurre al concepto de “externalidad”, que
proviene de la ciencia econdmica; y que servira para explicar la naturaleza de
dicho dano, sus efectos nocivos y la necesidad de enfrentarlo desde el sistema
juridico.

Asimismo, se hace una referencia a los diversos mecanismos juridicos que el
Estado puede utilizar para enfrentar dichos dafios o externalidades. El articulo
se centra en los mecanismos de regulacion administrativa que son ejercidos
por el Estado como parte de su funciéon administrativa, y aborda especifica-
mente las funciones y atribuciones del OEFA.

A continuacion, se presentan las medidas preventivas introducidas en nuestro
sistema juridico por la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA)' y su modificatoria, la Ley N° 300112

II. LA PROTECQIC)N DEL AMBIENTE Y LAS
CARACTERISTICAS DEL DANO AMBIENTAL

La Ley del SINEFA y la Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente® —en con-
cordancia con lo establecido en la Constitucion Politica del Perti— definen al
ambiente, como un bien o una situacion protegida juridicamente®.

De esta manera, su afectacion (el denominado “dafio ambiental”) constituye
una situacion antijuridica® que genera consecuencias de indole administrativa,
civil y penal.

1 TPublicada en el diario oficial El Peruano el 5 del marzo del 2009.
2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 del abril del 2013.

3 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 15 del octubre del 2005.

4 Esta visién se encuentra contenida, por ejemplo, en el Articulo 92 de la Ley General del
Ambiente, que sefala lo siguiente:

Articulo 9°.- Del objetivo
La Politica Nacional del Ambiente tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las
personas, garantizando la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales
en el largo plazo; y el desarrollo sostenible del pais, mediante la prevencion,
proteccién y recuperacion del ambiente y sus componentes, la conservacion y el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, de una manera responsable y
congruente con el respeto de los derechos fundamentales de la persona.

5 En ese sentido, esta planteado el Articulo 142° , Numeral 142.2 de la Ley General del
Ambiente, que precisa que “dafio ambiental” es todo menoscabo material que sufre el
ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser causado contraviniendo o no
disposicion juridica, y que genera efectos negativos actuales o potenciales.
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Las afectaciones (dafios) al ambiente constituyen manifestaciones tipicas de lo
que la ciencia econdmica denomina externalidades negativas.

Las externalidades negativas se configuran por la existencia de dos elementos:

a) La actuacion (positiva u omisiva) de un sujeto (el causante de la externali-
dad), cuyas actividades de producciéon o consumo afectan negativamente
la produccion, patrimonio (activos), consumo o utilidad de otro sujeto (el
afectado por la externalidad)®, individual o colectivamente considerado.

En el caso especifico del dafio al ambiente, se considera que esta actuacion
produce efectos a dos niveles: primero, de manera especifica al ambiente;
y, segundo, de manera adicional a individuos, en sus intereses particulares
(este segundo nivel podria presentarse o no).

b) La falta de un acuerdo o contrato entre el causante y el afectado, que permi-
ta la accion del primero y la afectacion del segundo; asi como los términos
de la compensacion correspondiente.

Esto significa que —prima facie— la accién unilateral del causante no le genera
consecuencias a este. Inicialmente, el causante del dafio no ha pagado previa-
mente ni ha compensado posteriormente a la victima del dano’.

Las normas configuradoras del derecho ambiental parecen haber desdoblado el
dano en los dos ambitos senalados previamente.

Por un lado, tenemos el dafio patrimonial que se pueda haber causado a suje-
tos individuales determinados o determinables y, por otro, al ambiente® en si

6 PARKIN, Michael. Microeconomia: Versién para Latinoamérica. México: Pearson Education,
2001, p. 344.

Las externalidades negativas son un caso de falla de mercado. Esto significa que
provocan pérdidas de eficiencia o bienestar en la sociedad. Asimismo, generan exceso de
actividad (de produccion o de consumo) de parte del causante y “ahorros” injustificados
de parte de este (por -no pagar o compensar a los sujetos afectados).

7 Ante esta situacion, el Sistema Juridico prevé mecanismos especiales como la

responsabilidad civil extracontractual (propia del derecho civil), y mecanismos de
regulacion y fiscalizacién (propios del derecho administrativo).

8 El Articulo 2° de la Ley General del Ambiente sefiala lo siguiente:
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mismo (como un bien juridicamente protegido). Este altimo caso —al ambien-
te— debe entenderse como un dafo al interés general, colectivo o difuso’.

Griafico 1
Hecho dafioso (causante)

L 4

DANO
AMBIENTAL

DANO
PERSONAL

Elaboracion propia

Como es ampliamente reconocido desde el punto de vista juridico, todo dafio
puede clasificarse en dos tipos: dafio emergente y lucro cesante.

El dafio emergente es la pérdida, detrimento, menoscabo o disminucion (ac-
tual y presente) que sobreviene directamente del acto danoso. El lucro cesante

“2.3 Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencion hecha al
‘ambiente” o a ‘sus componentes’ comprende a los elementos fisicos, quimicos y
biolégicos de origen natural o antropogénico que, en forma individual o asociada,
conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran
la salud individual y colectiva de las personas y la conservacién de los recursos
naturales, la diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre
otros”.

9 Enesta linea, estan planteados los articulos 142° y 143° de la Ley General del Ambiente:

Articulo 142° .- De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquel que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de
una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de
las personas, a la salud humana o al patrimonio, esta obligado a asumir los
costos que se deriven de las medidas de prevencion y mitigacion de dafio,
asi como los relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las
medidas de prevencién y mitigacién adoptadas.

Articulo 143°.- De la legitimidad para obrar

Cualquier persona, natural o juridica, esta legitimada para ejercer la accion a que se
refiere la presente Ley, contra quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un dafio
ambiental, de conformidad con lo establecido en el Articulo III del Cédigo Procesal
Civil.
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lo conforma todo aquello que se ha dejado de percibir u obtener a futuro (a
nivel probabilistico). En este tltimo caso, estamos hablando de la frustracién
de un beneficio.

De conformidad con la configuracién auténoma del ambiente como bien ju-
ridicamente protegido, que ya hemos analizado, el dafio puede generar dos
efectos: dafio al ambiente propiamente dicho y dafo a sujetos individuales™.

Si graficamos dicha situacion y la articulamos con la clasificacion de dafio

emergente y lucro cesante, se presentaran las situaciones que el grafico mues-
tra a continuacion:

Grafico 2

Hecho dafioso (causante)

o

DANO DANO
EMERGENTE CESANTE
AMBI
PERS

‘ Elaboracion propia ‘

Si se considera su caracter de externalidad negativa, desde la ciencia econo-
mica, se puede plantear una serie de medidas para enfrentarla. Una de esas
medidas es la denominada regulacién administrativa®.

La regulacion administrativa, también denominada mecanismo de comando y
control, regulacion y fiscalizacién o poder de policia, permite que el Estado restrinja

10 Eneste caso, el dafio afecta a bienesjuridicos de la persona, como vida, salud, patrimonio,
etc.

11 Otros mecanismos planteados —que no discutiremos en el presente documento— son:
- Impuestos pigouvianos
- Establecimiento de titularidades
- Pago de incentivos
- Responsabilidad civil extra contractual
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los niveles de libertad de actuacion de los sujetos privados'? en pro de la tutela
de otros derechos y la reduccion del riesgo de su afectacion.

Los limites y condicionalidades a los derechos pueden implicar el estableci-
miento de obligaciones y deberes, prohibiciones, formas especificas de ejerci-
cio del derecho, estandares de actuacion, entre otras®.

Frente a estos limites y condicionalidades, el Estado (o la entidad de la Admi-
nistracion Publica) puede intervenir de dos maneras: (i) ex-ante (de manera
previa), y (ii) ex-post (de manera posterior), a la actividad privada, que poten-
cialmente podria ocasionar un dafio ambiental.

Las licencias, permisos y autorizaciones son manifestaciones de actuacién pre-
via de la autoridad. Estas buscan verificar el cumplimiento de las normas (me-
diante la regulacion) o la capacidad de cumplimiento por parte del particular,
de manera que se reduzca la probabilidad de ocurrencia de un dafio.

La supervision, fiscalizacion y las sanciones administrativas son manifestacio-
nes de actuacion posterior de la autoridad. Se producen cuando el particular
viola una norma (una regla o una regulacién). En este caso, las sanciones fun-
cionan como mecanismos de prevencion (general o especial), que buscan in-
ducir el cumplimiento de las normas (mediante la regulacion administrativa).
Las sanciones funcionan econdmicamente como un incentivo negativo, debido
a que se aplican cuando no se cumplen las normas. Si los particulares quieren
eludir la sancion deberan cumplir con las normas. Ese es justamente el efecto
esperado de aplicar un sistema punitivo.

Debido al caracter de dafio o externalidad negativa de las afectaciones al am-
biente, la legislacion ambiental ha establecido una serie de principios, condi-
ciones y obligaciones vinculadas a la prevencion, la internalizacion del dafo
causado, la restauracion asi como la compensacion o reparacion. Esto se ex-

12 Para la definicién de poder de policia, ver DROMI, Roberto. Derecho Administrativo.
Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001.

13 En el mundo anglosajon este tipo de intervencién es conocida como regulation y tiene
dos variantes, social requlation y economic regulation.

Social regulation es la delimitacion del accionar de las empresas cuando existen
situaciones de externalidades negativas, seguridad social, inequidad, entre otras. Por
otro lado, economic regulation es el caso de los monopolios naturales, en los que se limita
los derechos y libertades empresariales para afectar formas de produccién, calidad,
cantidad y precio regulado.



Las medidas preventivas en el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental

presa en diversas disposiciones de la Ley General del Ambiente que establecen
medidas de naturaleza civil y administrativa (particularmente de este ultimo

tipo).

Complementariamente, la Ley del SINEFA ha establecido un sistema de eva-
luacién, supervision, fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental, a
cargo de autoridades administrativas (y, por tanto, bajo el ambito del derecho
administrativo). Este sistema de evaluacion y fiscalizacion ambiental consti-
tuye una expresion de la regulacion administrativa establecida por el Estado
para proteger el ambiente.

En ese contexto, se ha previsto la existencia de medidas preventivas, que deta-
llaremos mas adelante.

Preliminarmente, sefialaremos que las medidas preventivas son medidas ad-
ministrativas enmarcadas en el principio de prevencion del dano al ambiente.
Sobre este principio, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“(...) el principio de prevencién se desprende de la faz prestacional inhe-
rente al derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado (....). En
tal sentido, es ineludible el deber del Estado de prevenir adecuadamente los
riesgos ante los cuales se encuentra el ecosistema, asi como los dafos que se
pueden causar al ambiente como consecuencia de la intervencién humana,
en especial de la realizacion de una actividad econémica. Mas aun, el prin-
cipio de prevencién obliga al Estado a ejecutar acciones y adoptar medidas
técnicas que tengan como fin evaluar los dafos que se pueda ocasionar el
medio ambiente” (Expediente N° 03343-2007-PA/TC).

Estas medidas administrativas estan orientadas a evitar, prevenir y actuar an-
tes de que un dafo (ambiental) se concrete.

IIT. LAS COMPETENCIAS DEL OEFA

El OEFA constituye el ente rector del Sistema Nacional de Evaluacién y Fisca-
lizacién Ambiental (SINEFA) y cuenta con atribuciones y competencias especi-
ficas para ejercer cada una de las funciones mencionadas.

Sobre base de las disposiciones de la Ley General del Ambiente, el Decreto Le-
gislativo N° 1013 - Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente'* y la Ley del SINEFA, el OEFA tiene facultades para:

14 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008.
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a) Supervisar las actividades realizadas por diversas entidades de fiscaliza-
cién ambiental

b) Iniciar procedimientos administrativos de fiscalizacion

c) Determinar el incumplimiento de obligaciones ambientales

d) Aplicar sanciones

e) Dictar medidas cautelares

f) Dictar medidas correctivas

g) Dictar medidas restauracion, rehabilitacion, reparacioén, compensacion y de
recuperacion del patrimonio natural de la nacion

A partir de la modificatoria establecida en la Ley N2 30011, se incorpora -legal-
mente— la nueva potestad del OEFA para dictar medidas preventivas.

IV. LAS CONSECUENCIAS APLICABLES AL DANO
AMBIENTAL Y LAS MEDIDAS PREVENTIVAS

En funcion a los principios y normas del marco ambiental especifico ya sefia-
ladas, el causante del dafio ambiental esta sujeto a las siguientes medidas de
parte de la autoridad administrativa:

a) Medidas preventivas (categoria incorporada por la Ley N° 30011)

b) Sanciéon administrativa

c) Aplicaciéon de medidas cautelares

d) Aplicacion de medidas correctivas

e) Aplicaciéon de medidas de restauracion, rehabilitacion, reparacion, com-
pensacion y de recuperacion del patrimonio natural de la nacion

Las medidas preventivas han sido configuradas de manera tal que no requie-
ren de un procedimiento administrativo sancionador; sin embargo, no es ex-
cluyente que se dicten dentro de un procedimiento de ese tipo.

Esto significa que las medidas preventivas podrian darse de manera auténo-
ma, sin la necesidad de haberse instaurado un procedimiento administrativo
sancionador. Cabe resaltar que no requieren de dicho procedimiento de mane-
ra previa, concurrente ni posterior. Asimismo, tampoco constituyen medidas
cautelares, como veremos mas adelante.

Estas medidas administrativas estan orientadas a evitar, prevenir y actuar
antes de que un dafio (ambiental) se concrete. Su objetivo claro es evitar los
efectos de un dano causado o mitigar el alcance de un acto dafioso en si. Las
medidas administrativas son una manifestacion del principio de prevencion.
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El Articulo 22-A de la Ley del SINEFA caracteriza a las medidas preventivas
de la siguiente manera:

a) Constituyen mandatos de hacer o no hacer, es decir, establecen obligacio-
nes activas u omisivas de parte del sujeto que recibe dicho mandato.

b) Requieren de una situacion de alto riesgo o inminente peligro, en otras pa-
labras, que la probabilidad de su ocurrencia sea muy alta.

c) Requieren la alta probabilidad de ocurrencia de alguno de los siguientes
dafios:

c.1 Dano grave al ambiente

c.2 Dano grave a los recursos naturales

c.3 Dano grave a la salud de las personas, como consecuencia de las afec-
taciones sefialadas anteriormente

d) Se pueden imponer para mitigar causas que generan dafio o degradacion
ambiental.

Tal como aparecen configuradas, las medidas preventivas estarian destinadas
evitar, bloquear, neutralizar (paralizar) o disminuir el impacto o efectos del acto
dafoso sobre el ambiente, recursos naturales y la salud de las personas (para que
dicho efecto no contintie). También, pueden ser utilizadas para evitar, bloquear,
neutralizar (paralizar) o disminuir el alcance del acto dafioso en si mismo.

Grafico 3

Evitar
(paralizar)

Ambiente

Efectos del

dafio, o acto Recursos naturales

Disminuir dafioso
Salud de las personas

Bienes juridicos afectados

Elaboracion propia

Algunos ejemplos de medidas preventivas son el decomiso de bienes, la para-
lizacion o restriccion de actividades, el cierre temporal o definitivo de estable-
cimientos, entre otras.
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Las medidas preventivas deben ser utilizadas por la autoridad administrativa
con particular cuidado, ya que parecen haber sido disefiadas para enfrentar
situaciones especiales en las que existe un inminente peligro de gran dafo o
una alta probabilidad de ocurrencia de dafio grave. Ademads, debe analizarse
si la medida a imponerse resulta adecuada frente a la magnitud del dafio, su
probabilidad de ocurrencia y el hecho danoso.

En ese sentido, la autoridad administrativa deberd ocuparse de analizar pre-
viamente, si en el caso concreto se configuran dichos elementos habilitadores
de una medida preventiva.

Las medidas preventivas son mecanismos potentes, por lo que deben ser uti-
lizados solamente ante casos o situaciones particularmente graves. Asimismo,
deben ser diferenciadas de las sanciones administrativas, las medidas cautela-
res y las medidas correctivas.

a) Las sanciones administrativas derivan de la potestad sancionadora de las
entidades de la Administracion Publica, manifestacion de la potestad puni-
tiva del Estado. En virtud de esta facultad administrativa, el Estado puede
imponer —intencional y validamente— un mal, un perjuicio, una afectacion a
un sujeto’ como respuesta (represion) a la violacion a un deber o una obli-
gacion legalmente establecida (una infraccion), realizada por este tltimo.

En el caso de la sancion administrativa, esta es impuesta por una entidad de
la Administracién Publica', luego del procedimiento administrativo san-
cionador correspondiente.

Dado que se trata del ejercicio del poder punitivo del Estado, la potestad
sancionadora de la Administracion Publica se rige por una serie de prin-
cipios y garantias, como los de legalidad (de la infraccién y de la sancion
administrativa), tipicidad (de la infraccion), irretroactividad, debido proce-
dimiento, entre otros".

La aplicacion de una sancién administrativa tiene por finalidad castigar al
infractor para prevenir una nueva accion similar en el futuro (prevencion
especial), pero también puede constituir una medida preventiva general,

15 La sancion puede consistir en la limitaciéon o privaciéon de un derecho o atribucion
del sujeto sancionado; o en la creaciéon de un gravamen (la imposicion de un deber
pecuniario o de otra naturaleza).

16 Frente al caso de la sancién penal que es impuesta por el Poder Judicial.

17 En nuestro sistema juridico, tales principios estan establecidos en el Capitulo II del
Titulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
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que muestre a los demas sujetos los efectos que tendria el incumplimiento
de sus obligaciones legales (prevencion general).

Como ya se ha sefialado, el objetivo punitivo es generar un incentivo nega-
tivo, que induzca a los sujetos a cumplir o acatar las obligaciones que les
han sido establecidas legalmente.

b) Las medidas cautelares administrativas constituyen mecanismos acceso-
rios a un procedimiento sancionador. Como en el derecho procesal, estas
medidas son adoptadas por la autoridad administrativa para hacer posible
el cumplimiento futuro de la resolucién que establece una sancién.

c) Las medidas correctivas en cambio tienen una finalidad de reversion, res-
titucion o reparacion y estan orientadas a recomponer el estatus afectado
por la comisién de la infraccion. Esto significa que buscan restituir, res-
taurar o recomponer la situacion o estado de cosas al momento previo a la
infraccion. Estas medidas siempre se dan en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador.

d) Las medidas cautelares administrativas y las medidas correctivas ya se en-
cuentran previstas en la Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administra-
tivo General"™ (LPAG) y en diversas normas especiales que regulan el ejer-
cicio de la potestad sancionadora por parte de la Administracion Pablica®.

V. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS Y SU VINCULACION
CON LAS FUNCIONES DEL OEFA

El Articulo 11° de la Ley del SINEFA (modificado por la Ley N° 30011) esta-
blece que el OEFA cuenta con las funciones evaluadora, supervisora (directa e
indirecta), y fiscalizadora y sancionadora.

18 Publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril del 2001.

19 En el caso de las medidas cautelares, la LPAG establece lo siguiente:

Articulo 236°.- Medidas de caricter provisional.

236.1 La autoridad que instruye el procedimiento podra disponer la adopcién de
medidas de caracter provisional que aseguren la eficacia de la resolucion
final que pudiera recaer, con sujecion a lo previsto por el Articulo 146 de esta
Ley.

236.2 Las medidas que se adopten deberan ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidades de los objetivos que se pretende garantizar
en cada supuesto concreto.

236.3 El cumplimiento o ejecucion de las medidas de caracter provisional que en
su caso se adopten, se compensaran, en cuanto sea posible, con la sancién
impuesta.
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La necesidad, conveniencia u oportunidad de la imposiciéon de medidas pre-
ventivas puede darse en el marco y como consecuencia del ejercicio de las fun-
ciones que corresponden a la OEFA, particularmente en el ejercicio de las fun-
ciones de supervision directa, y fiscalizadora y sancionadora. Ello, justamente
porque en ejercicio de tales funciones, el OEFA puede tomar conocimiento
de actos dafosos (hechos generadores) o de graves afectaciones al ambiente
(dafos).

Como senala la referida Ley, la funcion evaluadora comprende las acciones
de vigilancia, monitoreo y otras similares que realiza el OEFA para asegurar
el cumplimiento de las normas ambientales. La funcidn de supervisiéon direc-
ta implica la facultad de realizar acciones de seguimiento y verificacion del
cumplimiento de obligaciones establecidas en la regulacion ambiental para los
administrados. La Ley del SINEFA sefala especificamente que en esta etapa se
pueden dictar medidas preventivas.

La funcidn fiscalizadora y sancionadora comprende la facultad de investigar
la posible comision de infracciones administrativas y la de imponer sanciones.
La citada Ley senala especificamente que esta facultad comprende la facultad
de dictar medidas cautelares y correctivas.

Articulo 237°.- Resolucién

237.1 En la resolucién que ponga fin al procedimiento no se podran aceptar
hechos distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con
independencia de su diferente valoracién juridica.

237.2 La resoluciéon sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La
administracion podra adoptar las medidas cautelares precisas para garantizar
su eficacia, en tanto no sea ejecutiva.

237.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resoluciéon adoptada, la
resolucion de los recursos que interponga no podra determinar la imposicion
de sanciones mas graves para el sancionado.

En el caso de las medidas correctivas, la LPAG establece lo siguiente:

Articulo 232°.- Determinacion de la responsabilidad
232.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son
compatibles con la exigencia de la reposicion de la situaciéon alterada por
el mismo a su estado anterior, asi como con la indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados, los que serdn determinados en el proceso judicial
correspondiente.
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VI. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS:ALGUNOS ASPECTOS
PROCEDIMENTALES PREVISTOS EN LA LEY

La aplicacion de una medida preventiva se expresa en un mandato particular,
de hacer o no hacer. En ese sentido, le resultan aplicables a las medidas pre-
ventivas, las disposiciones del Articulo 16-A, de la Ley del SINEFA (modifica-
do por la Ley N°30011). Esto, porque las medidas preventivas dictadas tienen
cardcter obligatorio, razén por la cual son exigibles al administrado. Es por ello
que el incumplimiento de una medida preventiva ya dictada, constituye una
infraccion y resulta sancionable, mediante un procedimiento administrativo
sancionador.

Las medidas preventivas dictadas, en tanto mandatos particulares, pueden ser
impugnadas administrativamente, pero sin efecto suspensivo. En tal virtud,
dichos mandatos mantienen su ejecutoriedad.

A las medidas preventivas les resulta también aplicable el Articulo 20-A de la
Ley del SINEFA (modificado por la Ley N° 30011). En ese sentido, debemos te-
ner presente que las demandas judiciales (contencioso administrativa, de am-
paro u otras) no interrumpen ni suspenden los procedimientos de ejecucion
coactiva de las resoluciones emitidas por el OEFA (incluyendo las medidas
preventivas).

Adicionalmente, si en el marco de un proceso judicial se plantea una medida
cautelar, se deberan tomar en cuenta las siguientes reglas:

a) La contracautela a exigirse no puede ser una caucion juratoria. Debe exigir-
se una contracautela de naturaleza personal o real.

b) Si se ofrece una contracautela personal, esta debe consistir en una carta
fianza otorgada por una entidad financiera de primer orden, sujeta a la su-
pervision de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de
Fondo de Pensiones.

c) La garantia otorgada debe tener una vigencia no menor a doce (12) meses
y debe mantenerse vigente durante el tiempo de duracion de la medida
cautelar.

d) Sila contracautela es real, esta debe ser de primer rango.

e) El OEFA puede solicitar a la autoridad judicial la variacion de la contracau-
tela si esta ha devenido en insuficiente.
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Si la medida preventiva se encuentra a nivel de la ejecucion coactiva y esta
es sometida a revision, de acuerdo a lo previsto en la Ley N° 26979 - Ley de
Procedimiento de Ejecucién Coactiva®, dicha ejecucion coactiva se suspendera
solamente si el cumplimiento de la obligacion es garantizado con contracaute-
la, la cual debe sujetarse a las reglas indicadas en el Articulo 20-A de la Ley del
SINEFA, tal como hemos indicamos precedentemente.

VII. LAS MEDIDAS PREVENTIVAS EN EL REGLAMEN:-
TO DE SUPERVISION DIRECTA DEL OEFA

El desarrollo de las medidas preventivas se puede apreciar en el Reglamento
de Supervision Directa del OEFA (aprobado por Resolucion de Consejo Direc-
tivo N° 007-2013-OEFA/CD?). Esto se aplica para los casos que se produzcan
en el marco de las acciones de supervision directa.

Este reglamento tiene una definicion de medida preventiva, similar a la esta-
blecida en la ley del SINEFA*. Ademas, establece que los tipos especificos de
medidas preventivas que se pueden dictar son®:

a) La clausura temporal, parcial o total del local, establecimiento o instalacio-
nes en las que se lleva a cabo la actividad que pone en riesgo al ambiente o
la salud de las personas.

20 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 23 de setiembre de 1998.

21 Publicada en el diario oficial EIl Peruano el 28 de febrero del 2013.

22 El Articulo 22° Literal j) del Reglamento de Supervisién Directa del OEFA define una
medida preventiva en los siguientes términos:
“Disposicién a través de la cual se ordena al administrado la ejecucion de una
obligacion en particular —sea de hacer o no hacer — cuando se evidencia un peligro
inminente o alto riesgo de la generaciéon de dafio grave al ambiente, los recursos
naturales y la salud de las personas, asi como también para mitigar las causas que
generan la degradacion o el dafio ambiental”.

El Articulo 22° del referido cuerpo normativo sefiala que:
“Corresponde disponer una medida preventiva cuando se evidencie un hallazgo
relativo a un inminente peligro o alto riesgo de producirse un dafio grave al
ambiente, los recursos naturales o, derivado de ellos, a la salud de las personas,
asi como para mitigar las causas que generan la degradacion o el dafno ambiental,
independientemente de si se aprecian o no indicios de infraccién administrativa en
la actividad materia de supervision directa”.

23 Articulo 24° del reglamento citado.
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b) La paralizacion temporal, parcial o total de las actividades que ponen en
riesgo al ambiente o la salud de las personas.

c) El decomiso temporal de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias
empleados que ponen en riesgo al ambiente o la salud de las personas.

d) La destruccion o acciéon analoga de materiales o residuos peligrosos que
pongan en riesgo al ambiente o la salud de las personas.

e) De manera genérica, cualquier otra medida idonea para alcanzar los fines
de prevencion.

El Reglamento de Supervision Directa sefiala que las medidas preventivas de-
beran ejecutarse dentro del plazo establecido, de manera improrrogable. Esto
se explica por su cardcter preventivo y urgente, considerando que pretenden
enfrentar riesgos con alta probabilidad de ocurrencia o hechos dafiosos inmi-
nentes.

En caso de no ejecutarse la medida preventiva, la autoridad administrativa
podra ejecutarlas por cuenta y costo del administrado®. La autoridad adminis-
trativa también actuara directamente, en los siguientes casos:

a) En caso de que no se haya podido identificar al administrado responsable
de implementar la medida y la demora en su determinacion constituya un
peligro de que se produzcan dafios graves al ambiente y la salud de las
personas.

b) Cuando existan diversos administrados responsables de adoptar la medida
preventiva y no sea posible una distribucion eficaz en el tiempo y en el es-
pacio, de manera que se garantice su correcta ejecucion.

¢) Cuando la gravedad y la trascendencia del posible dafio asi lo demanden.

El Reglamento de Supervision Directa establece que para dictar las medidas
preventivas deben considerarse preferentemente los principios de prevencion,
razonabilidad y proporcionalidad. Esta, probablemente, sea la disposicion
mas importante de dicho reglamento respecto de las medidas preventivas, ya
que constituyen patrones de evaluacion que la autoridad administrativa debe
tomar en cuenta para dictarlas.

24 Articulo 25° del reglamento.
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El principio de prevencion requiere que se verifique la existencia de una situa-
cion de alto riesgo o inminente peligro®, con el fin de actuar de manera previa
a la ocurrencia del hecho dafioso o al dafo.

El principio de razonabilidad exige que se determine que la medida preventi-
va es util o necesaria para preservar el medio ambiente, los recursos naturales
y la salud de las personas. Esto, justamente, al evitarse la ocurrencia del dafio
o del hecho danoso.

El principio de proporcionalidad exige que se verifique que la medida preven-
tiva cumple con los criterios de adecuacion, necesidad y medida proporcional,
en relacion con el hecho dafoso, el dafio que podria ocasionarse y su probabi-
lidad de ocurrencia.

El criterio de adecuacion requiere un analisis de la causalidad de la medida
preventiva y su efecto ante el hecho dafioso o el dafo, es decir, si la medida
efectivamente “sirve” para prevenirlos. En ese sentido, se violaria este criterio
si se impone una medida que no tenga relacién o efecto sobre el hecho dafnoso
o el dano.

El criterio de necesidad exige determinar si la medida preventiva es la mejor
o la mas conveniente entre otras medidas que, alternativamente, se podrian
imponer. Este criterio exige que la autoridad analice la existencia de varias
alternativas (de medidas preventivas), para alcanzar el objetivo deseado. La
determinacion del analisis de conveniencia exige un andlisis de eficiencia,
dado que podrian existir varias alternativas que sean igualmente idéneas para
conseguir el objetivo (evitar o disminuir el hecho danoso o el dafo), pero que
tengan costos de implementacion distintos. El analisis de necesidad exige de-
terminar cual seria la medida que, siendo igualmente eficaz, implica un costo
menor para el administrado.

Finalmente, el criterio de medida proporcional exige analizar la intensidad,
gravedad u onerosidad de la medida preventiva (para el administrado) frente
al impacto del hecho dafioso o del dafio que se pretenda evitar. Este tltimo
criterio consiste en un analisis de eficiencia, ya que se requiere que se analice si
el costo de la medida es menor al dafo que se quiere evitar (el beneficio a ob-
tener por la imposicion de la medida). En ese sentido, se violaria este criterio si
se impone una medida preventiva ineficiente, cuyo costo sea superior al dafno
que se quiere evitar (el beneficio).

25 Que esjustamente el caso de una situacién con una probabilidad de ocurrencia muy alta,
de modo se puede deducir claramente la afectacion al ambiente, los recursos naturales
o la salud de las personas.
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VIII. CONCLUSIONES

1. La configuracion y efectos del dafio ambiental puede explicarse desde la
perspectiva econdmica, bajo el concepto de “externalidad”. Ademas, la
perspectiva econdmica también permite entender, con mayor claridad, los
diversos mecanismos que el Estado, a través del sistema juridico, utiliza
para enfrentar el dafio ambiental.

2. La actuacion del OEFA se da como parte de las acciones de regulacion ad-
ministrativa que el Estado desarrolla. Esas acciones de regulacion adminis-
trativa son parte de su funcién administrativa.

3. Las medidas preventivas en materia ambiental responden al principio de
prevencion, ya reconocido por nuestro Tribunal Constitucional. Su finali-
dad especifica es evitar dafios o mitigar sus consecuencias.

4. Las medidas preventivas constituyen una categoria distinta a las sanciones
administrativas, medidas cautelares y medidas correctivas.

5. La medida preventiva debe considerarse como una medida excepcional. La
autoridad debe realizar un analisis previo para poder dictarla. Para tal efec-
to, deben tenerse en cuenta, preferentemente, los principios de prevencion,
razonabilidad y proporcionalidad.
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13.

ANALISIS DE LAS FUNCIONES DE SUPERVISION DEL
ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL (OEFA) COMO ENTE RECTOR DEL SINEFA

ARTURO DELGADO VIZCARRA

SUMARIO

En este articulo, el autor analiza a profundidad las funciones del OEFA
como ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, asi como las funciones supervisoras que esta institucion po-
see. Para entender integramente ello, aborda, a su vez, la base constitu-
cional que regula el funcionamiento de los sistemas y organismos esta-
tales en materia ambiental, la Ley General del Ambiente y los sistemas
ambientales que componen el Sistema Nacional de Gestion Ambiental.
Asimismo, realiza como una breve referencia a la creacion del Ministerio
del Ambiente.

L. Introduccion metodoldgica. II. Conceptos preliminares. III. Nues-
tra Constitucion Politica. IV. La Ley N° 28611, Ley General del Am-
biente: los sistemas ambientales. V. El Decreto Legislativo N° 1013
- Ley de creacion, organizacion y funciones del Ministerio del Am-
biente. VI. Ley N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (modificada por la Ley N 30011). VIIL.
Definiciones de sistemas y ente rector. VIII. Funciones rectoras del
OEFA. IX. Funciones supervisoras del OEFA. X. Conclusiones.

I. INTRODUCCION METODOLOGICA

La creacion de instituciones estatales y la formulacion de politicas publicas son
—de acuerdo a nuestra experiencia en el sector publico— producto de tenden-
cias que van marcandose histéricamente y que el derecho analiza mediante in-
terpretaciones histdricas y sistematicas. En ese sentido, en el presente articulo
se analizara la funcién rectora y de supervision que el Organismo de Evalua-
cion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cumple. Bajo ese contexto, se utilizara
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un acercamiento progresivo, brindando al lector el contexto juridico, técnico y
de gestion publica inherente a dichos temas. Este andlisis servira no solo para
entender el escenario actualmente legislado, sino también cualquier modifica-
cion futura que eventualmente pudiera dictarse, asi como los distintos enten-
dimientos que pudieran tener de las normas los funcionarios especializados
que, en mayor o menor grado, han vivido estos derroteros y se pronuncian
atendiendo a su experiencia.

II. CONCEPTOS PRELIMINARES

Actualmente, existen multiples indicadores cientificos que muestran claras se-
fnales de que la intervencion del hombre en la naturaleza y el ambiente debe
tener una nueva orientacion, a efectos de no alterar los ciclos naturales. La-
mentablemente, este ideal hoy es un imposible, ya que en cifras aproximadas,
la poblacién mundial es de 7 000 millones de personas, la del Perti supera los
30 millones de personas' y solo la de Lima Metropolitana alcanza los 8 millo-
nes y medio® de personas.

Si pensamos exclusivamente en las personas y sus necesidades basicas —ali-
mentacion, salud, vestido y vivienda—, inmediatamente tendremos como con-
clusién que todos los recursos vinculados a la provision de dichas necesidades
basicas para la poblacion mundial se consiguen, todos los dias, directa o in-
directamente, de la naturaleza: la pesca, ganaderia, agricultura para alimen-
tacion, agricultura o procesamientos quimicos para el vestido o la salud, y la
extraccion de minerales para vivienda son pequefias muestras de todo lo que
en conjunto hacemos los habitantes del planeta para el sostenimiento de no-
sotros mismos.

Las cifras aumentan exponencialmente cuando abordamos las necesidades y
las actividades de la sociedad en su conjunto. La justicia, defensa o seguridad
ciudadana son necesidades de las personas que requieren mas recursos cuya
fuente directa o indirecta es, nuevamente, la naturaleza.

1 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. 11 de julio dia mundial
de la poblacién. Documento de trabajo. Lima. Consulta: 11 de abril del 2014.
<http://www.unfpa.org.pe/Articulos/Articulos/INEI-Estado-Poblacion-Peruana-2013.pdf>

2 EL COMERCIO. “Lima tiene 8'500.842 habitantes: ;Hay mas hombres o mas mujeres?”.
Portal de El Comercio. Lima, 2013. Consulta: 11 de abril del 2014.
<http://elcomercio.pe/lima/sucesos/lima-tiene-8500842-habitantes-hay-mas-hombres-
mas-mujeres-noticia-1524307>
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Tomando en consideracion las razones expuestas, ademas de muchas otras de
caracter técnico y econdmico, el ambiente se configura como tema fundamental
para la formulacion de politicas publicas, generacion de legislacion especializa-
day, por supuesto, para la creacion de una organizacion estatal dedicada a ella.

Desde el punto de vista politico, la poblacién rural y la alejada de las zonas
urbanas observan, continuamente, como la naturaleza tal como la conocian se
ha alterado: los espacios naturales se reducen y los recursos escasean. Los ha-
bitantes de la urbe perciben también dicha degradacion: la polucion del aire,
los rios que discurren por las urbes, los desechos sélidos y otros son grandes
muestras de como afectamos nuestro entorno. Estas situaciones hacen que se
demanden soluciones al Estado, el cual por su parte, reacciona estableciendo
una serie de condiciones y requisitos a la intervencién en la naturaleza, desde
licencias para la explotacion de recursos naturales hasta licencias sociales. En
suma, puede decirse que, desde una mirada econémica, estamos ante un esce-
nario donde se generan externalidades negativas en la produccion de bienes
y servicios que hacen necesario que el Estado se pronuncie para retomar el
equilibrio.

Pero sucede, y ello es compatible con la naturaleza humana, que la poblacién
quiere alejar de si todo aquello que percibe que le hace dafo o pueda afectarla;
es en ese momento que se rompe el equilibrio, y la accion politica, en busqueda
de su mercado de votantes, de la aceptacion popular, procurara ejercer poder
sobre el Estado para que tal alejamiento se concrete.

El gran problema ocurre cuando tal alejamiento o desaparicion afecta no solo
a la poblacion que la ha reclamado, y cuando se ve perjudicada la economia
regional o, peor aun, la nacional. Ahi le corresponde al Estado nuevamente
actuar, esta vez, para restituir el orden y el equilibrio.

Pensemos en una intervencion econdmica claramente intrusiva en el ambiente:
la extraccion de madera en nuestra selva. Quien quiera ejecutarla debera ob-
tener una concesion forestal, cumplir una serie de tramites y comprometerse
frente al Estado a un gran conjunto de acciones e inacciones.

Teniendo en cuenta ese contexto, hagamos un analisis muy sencillo, empezan-
do por el lado positivo. ;Cudles son los beneficios que obtiene la sociedad con
dicha extraccion? En primer lugar, la madera es un recurso econémico de vital
importancia para cubrir nuestras necesidades; en segundo lugar, su extraccion
genera empleo; y finalmente, a través de ella se recaudan tributos.

(Cuadles son, por su parte, los perjuicios? Los arboles talados afectaran el en-
torno natural, habrd menos generadores de oxigeno en la naturaleza, el habitat
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de animales se reducird, la recoleccion de frutos se hara mas complicada, y los
recursos para los nativos de la zona escasearan, solo por mencionar algunos.

Ante la contradiccion esbozada entre beneficios y perjuicios, ;qué hace el Es-
tado? La respuesta se da en una palabra: regula. Usa sus poderes, facultades y
atribuciones, y dicta una serie de normas con reglas que, en lo posible, generan
un equilibrio entre la necesaria explotacion y la afectacion que esta genera.

La idea principal consiste entonces en que cualquiera puede iniciar la extrac-
ciéon de madera, siempre que se cumpla con todos los tramites, estudios y
gestiones para realizar dicha actividad, asi como con todas las obligaciones y
compromisos derivados de tal extraccion.

Amparados en la ley, tanto quien extrae madera como quien se ve afectado por
la explotacion del bosque, tienen protegidos sus intereses, y el Estado, con la
expresion legal, cumplird su finalidad y cautelara el interés comun.

Este es nuestro punto de partida: el Estado ejerce autoridad para regular, auto-
rizar, vigilar o supervisar que la legislacion, los compromisos y obligaciones se
cumplan, y si se incumplen, para sancionar tales incumplimientos.

Son varios los elementos en juego: la autoridad brindada por la ley; la legiti-
midad brindada por la confianza que tiene, o deberia tener la poblacion en el
Estado, y la creencia de que los actores econémicos actuaran, cuando menos,
de acuerdo a lo regulado.

Estos elementos se encuentran, en términos ideales, en un complejo equilibrio,
que, lamentablemente, la realidad se ocupa constantemente de alterar.

III. NUESTRA CONSTITUCION POLITICA?

La base constitucional que regula el funcionamiento de los sistemas y organis-
mos estatales dedicados al ambiente se encuentra, entre otros, en los siguientes
articulos*:

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi
como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

3 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 30 de diciembre de 1993.

4 La presente resena constitucional esta enfocada en la tematica del presente trabajo; es
decir, en las funciones rectoras y de supervisién del OEFA.
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Articulo 67°. El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve
el uso sostenible de sus recursos naturales.

Articulo 68°. El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversi-
dad bioldgica y de las areas naturales protegidas.

La interpretacion de estos articulos nos lleva a afirmar que:

a) Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente equilibrado: Todos
somos personas, nacionales y extranjeros; es una funciéon que el Estado se
ha autoimpuesto sin limitaciones de nacionalidad.

Por otro lado, se proclama que tenemos derecho a gozar de un ambiente
equilibrado. La Real Academia Espanola consigna los siguientes significa-
dos para el verbo gozar’:

gozar

(De gozo).

1. tr. Tener y poseer algo util y agradable. Gozar de sus riquezas.

2. tr. Tener gusto, complacencia y alegria de algo. U. t. c. prnl.

(-.-)

4. intr. Sentir placer, experimentar suaves y gratas emociones U. t. c. prnl. Go-
zarse en la suerte de los demas.

5. intr. Tener alguna buena condicién fisica o moral. Gozar DE buena salud,
vitalidad, estimacion, fama.

~la.

1. loc. verb. Pasarlo bien, disfrutar con alguien o algo.

Notese que, en todos los casos, la connotacion del verbo gozar siempre es
positiva y subjetiva: el gozo genera sensaciones positivas y agradables para
quien lo percibe. En consecuencia, si estamos hablando de percepciones
y sensaciones, estamos hablando de subjetividad. Dicho de otro modo, el
gozo es producto de una percepcidn personal, lo cual implica que, lo que
para algunos es un gozo, para otros sera un padecimiento.

Es evidente que el Estado no puede procurar el gozo de todos, sobre todo
si este es subjetivo; es imposible complacer a todos al mismo tiempo. De
acuerdo con lo mencionado, ante la imposibilidad factica, el Estado debera
establecer un balance adecuado para que la sensacion positiva se extienda

5 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espariola. Consulta: 2 de abril del 2014.
<http://lema.rae.es/drae/?val=gozar>
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a aquellos grupos humanos que, seguin su prioridad politica, deban tenerla.
Del otro lado, siempre habra alguien, pensado o no, que percibira el resul-
tado de la decision estatal de manera negativa y no gozosa.

El desarrollo de una vida equilibrada y adecuada (en la medida que es un
derecho de toda persona) puede tener multiples lecturas dependiendo de
quién o qué deba entenderse como objeto de tal equilibrio y, por supuesto,
a qué vida nos estamos refiriendo.

Hemos iniciado nuestra argumentacion indicando que la accion humana,
imprescindible para suplir nuestras necesidades, genera desequilibrios en
la naturaleza. En ese sentido, podriamos concluir que deben evitarse ta-
les intervenciones en la busqueda de un ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de nuestra vida.

Desde otro punto de vista, se podria pensar que tal equilibrio y adecuacion
deben darse estableciendo un balance entre las necesidades humanas y el
ambiente. Este modo de pensar nos lleva a otras conclusiones en las que la
intervencion humana no se reduce, sino que se regula.®

Debe destacarse ademads que, en tanto el ambiente no solo se refiere a la
naturaleza sino al entorno que nos rodea, el derecho que nos otorga nuestra
Constitucion Politica se refiere también al ambito urbano. Bajo esa logica,

Al respecto, la Resolucion N¢ 3510-2003-AA/TC, publicada el 30 de junio del 2005, y
citada en el Compendio de legislacién ambiental del Ministerio del Ambiente (http://www.
minam.gob.pe/legislaciones/minam-publica-compendio-de-legislacion-ambiental-pe-
ruana/), en el caso Julio César Huayllasco Montalvo dice lo siguiente:

“Se ha considerado que esta relacion se guia por siete principios: En cuanto al vinculo
existente entre la produccion econémica y el derecho a un ambiente equilibrado y ade-
cuado al desarrollo de la vida, se materializa en funcién a los principios siguientes: a) el
principio de desarrollo sostenible o sustentable (que merecera luego un analisis); b) el prin-
cipio de conservacién, en cuyo mérito se busca mantener en estado éptimo los bienes
ambientales; ¢) el principio de prevencion, que supone resguardar los bienes ambientales
de cualquier peligro que pueda afectar su existencia; d) el principio de restauracion, referi-
do al saneamiento y recuperacion de los bienes ambientales deteriorados; e) el principio
de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los beneficios de los bienes ambientales
en pro del disfrute humano; f) el principio precautorio, que comporta adoptar medidas
de cautela y reserva cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de amenaza sobre
la real dimension de los efectos de las actividades humanas sobre el ambiente; y, g) el
principio de compensacion, que implica la creacion de mecanismos de reparacion por la
explotacion de los recursos no renovables”.
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b)

<)

podriamos accionar constitucionalmente si es que, por ejemplo, la zonifica-
cién establecida por una municipalidad nos impide el goce de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de nuestra vida.”

El Estado debe aprobar una politica nacional del ambiente. Corresponde,
en tal sentido, tener presentes varios puntos. La politica es nacional, tal
como lo afirma la Constitucion Politica. Bajo ese contexto, el organismo que
debe dictar dicha politica debe contar con competencia, jurisdiccion nacio-
nal y facultades rectoras. En este caso nos estariamos refiriendo al el Minis-
terio del Ambiente (Minam).

Como toda politica, esta debera procurar el interés general o, eventualmen-
te, algunos intereses diferenciados por alguna caracterizacion que justifi-
que la distincién.

El Articulo 67° de la Constitucion Politica ha dispuesto que el Estado pro-
mueva el uso sostenible de los recursos naturales. Ello quiere decir que
la intervencién del hombre sobre este tipo de recursos no esta proscrita,
sino mas bien sera promovida siempre que sea sostenible. En ese sentido,
se obliga a la Administracion Publica nacional a dictar regulaciones que
orienten o promuevan la utilizacion sostenible de los recursos naturales;
contrario sensu, las actividades no sostenibles no seran promovidas, pero
tampoco seran, por ausencia de esta condicion, prohibidas.

Se debera promocionar, de igual manera, la conservacion de la diversidad
biologica y de las dreas naturales protegidas.

IV. LALEY N°28611, LEY GENERAL DEL AMBIENTE:LOS

SISTEMAS AMBIENTALES

La Ley General del Ambiente® crea varios sistemas de gestion y politicas am-
bientales; asi en sus articulos 14° y 15° establece funciones para el Sistema Na-
cional de Gestion Ambiental:

Articulo 14°.- Del Sistema Nacional de Gestion Ambiental

14.1 El Sistema Nacional de Gestion Ambiental tiene a su cargo la integracion
funcional y territorial de la politica, normas e instrumentos de gestion, asi

7

8

Se debe entender que esta accién cumple todos los requisitos previos dispuestos por la
normativa procesal constitucional.

Publicada en el diario oficial EI Peruano el 15 de octubre del 2005.
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como las funciones publicas y relaciones de coordinacion de las institucio-
nes del Estado y de la sociedad civil, en materia ambiental.

14.2 El Sistema Nacional de Gestion Ambiental se constituye sobre la base de las
instituciones estatales, 6rganos y oficinas de los distintos ministerios, orga-
nismos publicos descentralizados e instituciones ptblicas a nivel nacional,
regional y local que ejercen competencias y funciones sobre el ambiente y los
recursos naturales; asi como por los Sistemas Regionales y Locales de Gestion
Ambiental, contando con la participacion del sector privado y la sociedad civil.

14.3 La Autoridad Ambiental Nacional es el ente rector del Sistema Nacional de
Gestién Ambiental.

Articulo 15°.- De los sistemas de gestion ambiental

El Sistema Nacional de Gestiéon Ambiental integra los sistemas de gestion publi-
ca en materia ambiental, tales como los sistemas sectoriales, regionales y locales
de gestion ambiental; asi como otros sistemas especificos relacionados con la
aplicacion de instrumentos de gestion ambiental.

La logica para el establecimiento de un Sistema Nacional de Gestiéon Ambien-
tal es, en nuestra vision, bastante practica. Es imposible que la gestion ambien-
tal pueda ser centralizada, ya que hay demasiadas especialidades e intereses
en juego y, por lo tanto, distintas autoridades dedicadas a esa parte especial
del ambiente, con diversas competencias y facultades. La pesca, la mineria o la
extraccion forestal, solo por senalar tres, requieren de organismos especializa-
dos con ubicaciones geograficas distintas, técnicas distintas y otros. En conse-
cuencia, es imprescindible regular el conjunto, sistematizarlo y, de ser posible,
establecer politicas publicas comunes.

Bajo ese contexto, a través del Articulo 24° de la Ley General del Ambiente, se
crea el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental para evaluar
los impactos significativos de obras, servicios y otras actividades. Del mismo
modo, en el Articulo 35° de dicha norma se crea el Sistema Nacional de Infor-
macion Ambiental, como una red de integracion tecnolodgica, institucional y
técnica para facilitar la sistematizacion, acceso y distribucion de la informa-
cion ambiental, asi como para el uso e intercambio de informacion para los
procesos de toma de decisiones y de la gestion ambiental. Finalmente, vale la
pena mencionar el Articulo 1072, el cual reconoce al Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado, creado en normativa anterior.

Respecto de la fiscalizacion, el Capitulo I del Titulo IV de la norma citada,
indica que esta comprende las acciones de vigilancia, control, seguimiento,
verificacion y otras similares, que realizan la autoridad ambiental nacional
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y las demas autoridades competentes, a fin de asegurar el cumplimiento de
las normas y obligaciones en las normas ambientales. Cabe resaltar que estan
sometidas a dichas acciones las personas que generen impactos ambientales
significativos y aquellas que la autoridad ambiental nacional y las demas au-
toridades competentes determinen.

V. EL DECRETO LEGISLATIVO N°1013-LEY DE
CREACION,ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL
MINISTERIO DEL AMBIENTE’

El Ministro de Estado, de acuerdo al Articulo 119° de la Constitucion Politica
del Perty, es el encargado de llevar adelante una cartera con asuntos sectoriales.
Es, en el contexto de la Administracion Publica, un funcionario con reconoci-
miento constitucional y poder instituido desde nuestra norma fundamental.
Por estas razones, no es extrano que, cuando una tematica alcanza complejida-
des especiales, sea nacional y requiera el establecimiento de politicas centrales,
exista la tendencia de crear un ministerio. Asi sucedié con el ambiente y la
cultura, discutiéndose en la actualidad la eventual creacion de un ministerio
para el deporte.

¢(La creacion del Minam fortalecio la institucionalidad de un sector que por na-
turaleza es disperso y especializado? Consideramos que si, al haber sido esta
creacion fundamental para articular las politicas, y darles un sentido nacional
y univoco. También es cierto que estos esfuerzos son recientes y la problema-
tica es compleja, pero la creacion de dicho ministerio se justifica plenamente.
Asi, mediante Decreto Legislativo N° 1013, se cre6 el Minam como el ente rec-
tor del sector ambiente en el nivel nacional.

En ese sentido, es fundamental recordar que, segtin indica el Numeral 22.2 de
la Ley N? 29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo' (LOPE), los ministerios''
disefnan, establecen, ejecutan y supervisan politicas nacionales y sectoriales,
asumiendo la rectoria respecto de ellas; por lo tanto, la creacion de un ministe-
rio ayuda a la institucionalizacion de un tema y a la priorizacion de determina-

9 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008.
10 Publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre del 2007.

11 En aplicacion del principio de subsidiariedad, los ministerios deberian concentrarse en
la rectoria de politicas ptblicas nacionales, incluyendo en ello el disefio, formulacion
y evaluacién de las politicas. Siguiendo este esquema la ejecucion de las politicas pu-
blicas, corresponde a instancias descentralizadas, es decir, a los organismos publicos
ejecutores o a los gobiernos subnacionales.
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da problematica y se obtiene la importante ventaja de contar con un ministro
como responsable politico de la materia plenamente identificado.

En la Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N°1013, se crea al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA:

1.

Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, como or-
ganismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho pu-
blico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del
Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién
en materia ambiental que corresponde.

Sus funciones basicas seran las siguientes:

a)

8

Dirigir y supervisar la aplicacion del régimen comun de fiscalizacién y con-
trol ambiental y el régimen de incentivos previstos en la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, asi como fiscalizar y controlar directamente el cum-
plimiento de aquellas actividades que le correspondan por ley

Ejercer la potestad sancionadora en el &mbito de sus competencias, aplican-
do las sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmovilizacion, clausura
o suspension, por las infracciones que sean determinadas y de acuerdo al
procedimiento que se apruebe para tal efecto, ejerciendo su potestad de eje-
cucidén coactiva, en los casos que corresponda

Elaborar y aprobar el Plan Anual de Fiscalizacion Ambiental, asi como ela-
borar el informe de resultados de aplicacién del mismo

Realizar acciones de fiscalizacién ambiental en el ambito de su competencia.
Supervisar que las entidades competentes cumplan con las funciones de fis-
calizacion establecidas por la legislacion vigente

Emitir opinién técnica sobre los casos de infraccion ambiental que puedan
dar lugar a la accién penal por la comision de los delitos tipificados en la
legislacion pertinente.

Informar al Ministerio Publico de aquellos hechos de naturaleza penal que
conozca en el ejercicio de su funcion

En la medida que la creacién del MINAM representa un ajuste en la institucio-
nalidad del sector ambiente, es importante revisar el conjunto de los sistemas
revisados y establecer sus relaciones:
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Politicas y sistemas ambientales

Sistema
Nacional de
Evaluacion y
Fiscalizacion

Ambiental

Sistema
Nacional de
Informacion

Ambiental
(MINAM) (OEFA)

Sistema
Sistema de Nacional de
Evaluacion Areas
del Impacto Naturales
Ambiental Protegidas
(Sernanp)

Elaboracion propia

VI. LEY N°29325 - LEY DEL SISTEMA NACIONAL DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL"
(MODIFICADA POR LA LEY N°30011%)

Como hemos mencionado en lineas anteriores, la intervencion humana afecta
a la naturaleza. Para evitar y controlar los danos, el Estado dicta regulaciones
y se asegura de su cumplimiento.

Desde el punto de vista garantista, y de acuerdo con Fernandez, podemos decir
que la funcion supervisora “al comprobar e investigar el ajuste a la legalidad
de actividades, instalaciones, bienes y servicios objeto de control, desempena
un papel de primer orden como garantia de los bienes juridicos protegidos por
el ordenamiento cuya efectividad trata de asegurar”'*.

12 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009.
13 Publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de abril del 2013.

14 FERNANDEZ, Severiano. La actividad administrativa de inspeccion. EI régimen juridico ge-
neral de la funcién inspectora. Granada:Editorial Comares, 2002, pp. 13-14.
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En un escenario ideal, todos los ciudadanos deberiamos cumplir la ley y tener
una actitud que vaya mas alld del cumplimiento de la misma, sobre todo en
el caso del ambiente, ya que su deterioro debilita nuestro futuro. No obstante,
tal ideal no existe y hay actividades que, por distintas razones, validas o no,
legales o no, ponen en peligro el ambiente o, en el peor de los casos, lo dafian.

Para efectos de prevenir el dafio ambiental mediante acciones administrativas
que vayan mas alla de la regulacion y pasen proactivamente al lugar donde ocu-
rre la intervencion en la naturaleza, el Estado ha creado el Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, cuya rectoria ha sido encargada al OEFA.

El reto del OEFA, en este caso, es doble, ya que, por un lado, incide sobre la
actividad de las personas, asegurandose de que cumplan la legislacion am-
biental; y, por el otro, supervisa y garantiza que las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion, control y potestad sancionadora en materia ambien-
tal, a cargo de las diversas entidades del Estado, se realicen de manera inde-
pendiente, imparcial, 4gil y eficiente.

De manera grafica, la distribucion de competencias en materia de evaluacion y
fiscalizacion ambiental es la siguiente:

Elaboracion propia



Andlisis de las funciones de supervisién del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)...

VII. DEFINICIONES DE SISTEMAS Y ENTE RECTOR

Antes de revisar detalladamente las funciones rectoras del OEFA, correspon-
de caracterizarlas. Por definicion de la LOPE, Articulo 43° un sistema es un
conjunto de principios, normas, procedimientos, técnicas e instrumentos me-
diante los cuales se organizan las actividades de la Administracion Publica
que requieren ser realizadas por todas o varias entidades de los poderes del
Estado, los organismos constitucionales y los niveles de Gobierno.

Los sistemas pueden ser administrativos, relacionados con la utilizaciéon de
los recursos del Estado y funcionales, como los sistemas ambientales enume-
rados anteriormente. Estos ultimos tienen por finalidad, tal como lo indica el
Articulo 45° de la LOPE, asegurar el cumplimiento de politicas ptblicas® que
requieren la participaciéon de todas o varias entidades del Estado.

La organizacion de un sistema se encarga a un ente rector, definido en el Arti-
culo 44° de la LOPE de la siguiente manera:

Articulo 44°.- Entes rectores

Los sistemas estan a cargo de un ente rector que se constituye en su autoridad
técnico-normativa a nivel nacional; dicta las normas y establece los procedi-
mientos relacionados con su ambito; coordina su operacion técnica y es respon-
sable de su correcto funcionamiento en el marco de la presente ley, sus leyes
especiales y disposiciones complementarias.

El OEFA, como veremos mas adelante, cuenta con un conjunto de funciones
que lo constituyen en un ente rector de un sistema funcional.

VIII. FUNCIONES RECTORAS DEL OEFA

Concordante con lo dispuesto en la LOPE, las funciones rectoras del OEFA
se caracterizan por una doble intervencion: la primera frente al conjunto de
personas que ejercen actividades susceptibles de ser fiscalizadas y la segunda
respecto de las entidades publicas que cuentan con facultades de fiscalizacion
ambiental.

15 Corresponde recordar que una politica ptblica consiste en una accion, decisién o in-
accion que ejecuta el Estado con la finalidad de solucionar un problema ptblico. Debe
tenerse presente que las politicas publicas no siempre implican legislacion: existen deci-
siones de Estado que tienen consecuencias en problemas publicos que no se han expre-
sado en ningun tipo de ley o reglamento. Por ejemplo, la decisién del Estado peruano
de no accionar ni debatir internacional y oficialmente sobre el tema del triangulo en el
extremo sur de nuestra frontera terrestre.
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Hemos explicado a lo largo de este articulo que la intervencion del Estado se
encuentra plenamente justificada por la cantidad de externalidades negativas
generadas como consecuencia de la actividad econdmica humana en el am-
biente.

Corresponde resaltar que la rectoria obliga a la institucion que la ejerce a reali-
zar complicados balances para adoptar decisiones que fortalezcan el mercado
en el cual participan, en el que la idea es neutralizar las externalidades y, a la
vez, garantizar que las normas que imponen mayores cargas administrativas
se sustenten en criterios técnicos relevantes, valores de importancia y politicas
publicas adecuadas al interés general.

En este sentido, para el caso materia de analisis, es importante mencionar las
caracteristicas del denominado “nuevo enfoque de la fiscalizaciéon ambiental”:*®

Una fiscalizacidon que busca un equilibrio que permita armonizar la libre inicia-
tiva privada y la libertad de empresa con la proteccion ambiental, el derecho
de desarrollar actividades econdémicas con el derecho a vivir en un ambiente
sano, la promocion de la inversion privada con la proteccion de los ecosiste-
mas, y que este equilibrio, esta armonia, nos lleve a todos hacia el desarrollo
sostenible.

Habiendo dicho ello, consideramos igualmente que un reto importante cons-
tituye el trascender la gestion burocratica para llevarla a un nivel activo, aten-
diendo el marco de la antigua premisa coloquial: “la realidad no se cambia
por decreto”. Corresponde al ente rector superar la emision normativa esta-
bleciendo un conjunto de politicas, coordinaciones y acciones que fortalezcan
el sistema funcional del cual es responsable, haciendo que este se interiorice
como importante en los funcionarios publicos y las personas. El camino para
lograrlo es largo, esquivo y supone una construccion constante de legitimidad
en el ejercicio de la rectoria en un contexto en el que, como sucede en todo el
sector publico nacional, la restriccion de recursos es un lugar comun.

IX. FUNCIONES SUPERVISORAS DEL OEFA

Hemos mencionado que la intervencion estatal para la autorizacion de activi-
dades que exploten la naturaleza se encuentra justificada en el interés gene-
ral que el Estado resguarda. Asimismo, expresamos, desde un punto de vista

16 GOMEZ, Hugo y Milagros GRANADOS. “El fortalecimiento de la fiscalizacién ambien-
tal”. En GOMEZ, Hugo (compilador). El nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental. Lima:
Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, 2013, p.15.
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econdmico, que las externalidades negativas generadas por dicha explotacion
hacen imprescindible la presencia estatal".

La funcién de supervision que ejerce el OEFA no es mas que la continuacion
logica de las mencionadas intervenciones. Si el Estado autorizo determinada
actividad, le corresponde verificar el cumplimiento de las condiciones y obli-
gaciones que motivaron dicha autorizacion, permiso o licencia.

Es interesante destacar en este punto lo sefialado por Fernandez'®, respecto de
que la sancién, como incentivo para el cumplimiento de la norma legal admi-
nistrativa, ha perdido efectividad:

17 Solo a manera referencial corresponde tener presente que nuestra institucionalidad bu-

rocratica presupone la obligada accion estatal. Sin embargo, este derrotero en el caso
anglosajon, especificamente en los Estados Unidos de América, ha sido distinto, como
bien anota Italo Bizerra en su informe “Andlisis del Marco Regulatorio y de las normas
de promocion de la inversion privada”, pp. 1-2.

“En el contexto de mediados del siglo XIX de la historia econdmica de Estados Unidos,
nacen las primeras nociones de administracion por organismos reguladores o agencias
independientes, considerada uno de los mas importantes, ademas de difundido, apor-
tes del sistema juridico norteamericano al derecho puiblico contemporaneo.

La trayectoria de las independent requlatory agencies fue determinante en el devenir de la
sociedad norteamericana pues estas se vieron envueltas en buena parte de las politicas
de intervencién publica en la economia y gracias a las funciones supervisora y regula-
dora se brindé cobertura a importantes sistemas del mercado.

La doctrina determina que uno de los principales factores cuya repercusion es decisiva
para la evolucién y desarrollo de este sistema es el Progressive Movement. La esencia de
este movimiento radica en su lucha por una administracion ptblica “profesional, técnica
y confiable, fundada en el analisis cientifico, y regida por los principios de estabilidad,
eficiencia y autonomia’.

Las primeras independent regulatory agencies surgieron con la Revolucién Industrial y
adquirieron funciones que abarcaban el disefo y ejecucion de politicas que necesitaban
de preparacién técnica especializada. Durante las primeras décadas del siglo XX, los
acontecimientos de caracter bélico y social, hicieron que devenga necesaria la creacién
de entidades nuevas y mas poderosas, que cuenten con facultades legislativas y judi-
ciales. Sin embargo, ello presentaba profundos cuestionamientos a nivel constitucional,
por lo que el Congreso decidié aprobar su creacion como 6rganos independientes del
Gobierno federal. Es asi que comienza la ‘edad dorada’ de la administracién por agen-
cias en Estados Unidosy se empiezan a crear una serie de nuevas agencias en las que fi-
guran la Interstate Commerce Commission, la Federal Reserve System, la Federal Power
Comission, entre otras”.

18 FERNANDEZ, Severiano. Op. cit., p. 10.
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(...) es evidente que la aprobaciéon de normas sancionatorias no supone al ob-
servancia de la legalidad, si no existe una actividad positiva y eficaz de la Ad-
ministracion en orden a su aplicacion.

Asimismo, si bien en determinados sectores- como sucede en materia de de-
fensa de la competencia- la existencia de intereses particulares sirve de eficaz
acicate a la Administracion, otros sectores los intereses son eminentemente co-
lectivos- como ocurre en materia ambiental o de defensa de los consumidores y
usuarios- circunstancia ésta que afiade un plus a la dificultad en la efectividad
de las normas. (...)

Ante estos problemas aparentemente congénitos de efectividad de las normas
administrativas, cobra cada vez mayor relieve la necesidad de articular me-
canismos y técnicas de control que garanticen la aplicacion del ordenamiento
administrativo.

Corresponde preguntarse, ;qué sucede cuando el que realiza la actividad
econdmica susceptible de fiscalizacion y supervision es el propio Estado? Si
aplicamos el principio de prevencion para alejar las posibilidades del dafio
ambiental, deberiamos aplicar la autonomia técnica, econdmica y politica para
evitar cualquier intencién de contaminacion politica. Lamentablemente, la re-
daccién de la ley no se ha colocado en este supuesto, pero creemos que en una
futura consolidacion de las funciones fiscalizadoras y sus instituciones este
tema podra ser motivo de debate. Tengamos presente que el Articulo 3° de la
Ley N?29325° se refiere al sector publico; para tratar sobre el cumplimiento de
funciones de supervisién y fiscalizacion, pero no cuando es éste el que ejerce
actividad econdmica.

Igualmente, existe una labor de cautela y prevencion que resulta obligatoria en
este contexto. Esta demostrado que el mejor resultado econdmico de un dafio
es que este no suceda. Esta idea puede, a primera vista, resultar contradictoria,
pero se justifica plenamente en la realidad, ya que las actividades economicas
pueden ocasionar dafos. Bajo ese contexto, esos dafios deben ser prevenidos
para evitar mayores costos o fatalmente perjuicios irreparables.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional (pagina 24), recaida en el
Expediente N® 0008-2003-Al sefiala:

En efecto, el control de los estandares de calidad del servicio, la razonabilidad
del precio que se le asigne, el desarrollo sostenido del sector, la acciéon proac-
tiva y efectiva en el cuidado del medio ambiente y la competencia técnica son
conductas que debe ser asumidas por los organismos reguladores, sea median-
te acciones ex ante —regulaciones previas— o ex post —sanciones ejemplares que
disuadan tanto al infractor como a los distintos competidores del atentar contra
los valores de un mercado eficiente y humano-.
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Respecto de los organismos reguladores que también cuentan con funciones
de supervision, Pérez' se ha pronunciado con una base ideoldgica distinta,
desde una perspectiva relacionada mas bien con una derivacion de las fun-
ciones de policia del Estado. Sin embargo, consideramos que, en su aplicacion
factica, el resultado es el mismo:

La funcién primordial, que debe inspirar a todas las funciones del ente regu-
lador, es la de proteger y asegurar el cumplimiento de las finalidades estable-
cidas por la legislaciéon que dieron fundamento juridico a la determinacién de
imponer al régimen publico a la cobertura de determinada necesidad. El ente
regulador es consecuencia directa de la existencia del régimen publico, porque
no se conciben uno sin el otro.

No tendria sentido que el legislador estableciera un régimen publico que nadie
controla, o que se propusiera asegurar determinados fines es su determinacion
y estos no fueran garantizados por alguna autoridad de control. (...)

El organismo de control tiene a su cargo la responsabilidad de verificar el efec-
tivo cumplimiento de los caracteres del servicio publico, de las metas del legis-
lador, del correcto cumplimiento de las obligaciones que el régimen publico
supone y del legitimo y razonable empleo de los privilegios que dicho régimen
incluye en forma expresa o implicita.

De manera general, el Numeral 11.1 del articulo 11° de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, modificada por la Ley
N 30011, establece que la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacion y sancidon destinadas a asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables, asi como de los com-
promisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental y de los manda-
tos o disposiciones emitidos por el OEFA.

Por su parte, en el caso de la Ley N® 27332%, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, su Articulo 3°
establece las siguientes funciones:

Articulo 3°.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Regula-
dores ejercen las siguientes funciones:

19 PEREZ, Alejandro. “Servicios publicos, régimen, regulacion y organismos de control en
Servicios Publicos y Organismos de Control”. En PEREZ Hualde et al. Servicios Piiblicos
y Organismos de Control. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2005, p. 43.

20 Publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de junio del 2000.
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a) Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades
o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento
de cualquier mandato o resolucién emitida por el organismo regulador o de
cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad
supervisadas;

(..)

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer
sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de obli-
gaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones con-
traidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;

(..)

Desde nuestra perspectiva, el resultado de ambas legislaciones es el mismo:
la funcion supervisora se caracteriza por el seguimiento, verificacion y, si se
quiere, la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones legales y los man-
datos del ente rector. No existe distincion, por lo menos en este punto, entre
las funciones de los organismos reguladores y la dictada para la fiscalizacion
ambiental.

En el caso del OEFA, el articulo 11° de la Ley del SINEFA ha caracterizado dos
funciones supervisoras, la primera definida de la siguiente manera:

b) Funcién supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones de
seguimiento y verificacién con el proposito de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la regulaciéon ambiental por parte de los adminis-
trados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas preventivas.

La funcion supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacién
voluntaria de los presuntos incumplimientos de las obligaciones ambientales,
siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento administrativo san-
cionador, se trate de una obligacion subsanable y la acciéon u omisién no haya
generado riesgo, dafnos al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA puede
disponer el archivo de la investigacion correspondiente.

Mediante resolucién del Consejo Directivo se reglamenta lo dispuesto en el
parrafo anterior.

En este sentido, Morales afirma lo siguiente:*'

21 MORALES, Delia. “El reglamento de supervisién directa”. En GOMEZ, Hugo (compi-
lador). El nuevo enfoque de la fiscalizacién ambiental. Lima: Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental, 2013, pp. 106-107.
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La supervision ambiental es una funcién eminentemente técnica, que requiere
de un conocimiento cercano del proceso productivo para detectar los aspectos
que son criticos ambientalmente (...)

Dentro del esquema de un procedimiento sancionador, la supervision constitu-
ye una etapa de investigacién previa o preliminar. Sin embargo, operar como
un medio de identificacién de presuntas infracciones administrativas es solo
una de las finalidades u objetivos de la funcién de supervision directa.

Si bien normativamente, la funcién de supervision se define como el segui-
miento y verificacién del cumplimiento de obligaciones ambientales, sea cual
fuere su origen (instrumentos de gestion, normativa ambiental, o medidas ad-
ministrativas dispuestas por el OEFA), dicha funcién trasciende el cumplimien-
to de las obligaciones ambientales existentes y el reporte de incumplimientos.

(...) Por ello, al ejercicio de la supervision directa precede, de ser el caso, medi-
das administrativas como medidas preventivas (que, entre otras, comprenden
la paralizacién de actividades), y mandatos de cardcter particular. Estas medi-
das operan en caso de riesgo inminente al ambiente, o que imponen exigencias
al administrado para garantizar la eficacia de la fiscalizacion ambiental, aun
cuando no medie incumplimiento alguno de obligaciones ambientales.

La ejecucion de la funcion de supervision, desde nuestro punto de vista, debie-
ra caracterizarse permanentemente en su objetividad. Para este efecto el fun-
cionario supervisor al iniciar sus actividades debiera liberarse de todo perjui-
cio para acometer sus labores sin presunciones o entendimientos preliminares,
solo asi podra evaluar lo factual e interpretar la ley adecuadamente.

Es trascendental darle un valor agregado a los resultados preliminares de la
supervision a través de informes que pueden ser parte de los procesos sancio-
natorios y la instruccion de los mismos. Bajo ese contexto, la supervision tiene
sustento en el ordenamiento del mercado y en la necesidad de ajustar desvia-
ciones entre competidores y verificar la calidad de los productos que ofrecen
las empresas. Estos conceptos son mdas amplios que la sancion administrativa
ante la inconducta.

Las medidas preventivas constituyen una expresion de la independencia fun-
cional de la supervision. Como consecuencia de esta actividad administrativa
se pueden dictar mandatos que, bajo ciertas condiciones, evitaran el inicio de
un procedimiento sancionador.

Las medidas preventivas son fundamentales a la actividad econémica. Al ad-
ministrado le permitira reaccionar y evitar el dafo y, por lo tanto, la sancién
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econdmica; y al Estado le ahorrard los enormes costos que implica llevar ade-
lante un proceso sancionatorio.

Desde otro punto de vista, Fernandez* advierte que la vertiente garantista de
la funcién inspectora o supervisora obliga a esta

“(...) a valorar no solo el grado de cumplimiento de las normas que sean de
aplicacion, sino también a ponderar el grado de proteccién efectiva de los bie-
nes en presencia. Y esta evaluacion puede derivar en informes sobre la con-
veniencia de modificar los estandares normativos o, en casos extremos, en la
adopcion de medidas provisionales imprescindibles para conjurar un peligro
inminente para bienes juridicos cualificados, y todo ello con independencia de
que exista un incumplimiento legal —reprochable o no—(...)".

La segunda funcion supervisora se describe de la siguiente manera:

b) Funcién supervisora de entidades de fiscalizacion ambiental (EFA), nacional,
regional o local: comprende la facultad de realizar acciones de seguimiento y ve-
rificacién del desempefio de las funciones de fiscalizacion a cargo de entidades de
fiscalizacién ambiental nacional, regional o local a las que se refiere el Articulo 7.

El OEFA, en ejercicio de su funcion supervisora, puede establecer procedimien-
tos para la entrega de reportes, informes técnicos y cualquier informacion rela-
tiva al cumplimiento de las funciones a cargo de las entidades de fiscalizacion
ambiental (EFA).

El incumplimiento de las funciones antes indicadas acarrea responsabilidad
funcional, lo cual es comunicado al érgano competente del Sistema Nacional
de Control.

Desde nuestra perspectiva, esta funcion es la que reviste mayores complejida-
des, por las siguientes razones:

a) Las actividades econdmicas susceptibles de fiscalizacion son diversas y es-
pecializadas, por ello los organismos publicos u drganos piiblicos encargados
de la fiscalizacién también lo serdn.

b) Sibien es cierto que el OEFA, en su calidad de organismo rector del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, cuenta con independen-
cia politica, nada garantiza similar escenario para el caso de las denomina-
das EFA.

22 FERNANDEZ, Severiano. Op. cit., pp. 14-15.
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¢) No hay una relaciéon de jerarquia entre el OEFA y las EFA. Esta condicion
desde nuestro punto de vista, teniendo presente nuestra tradicién burocra-
tica, es vital para que los preceptos del OEFA tengan una réplica adecuada
en dichas instituciones.

Ante estas carencias, consideramos que pueden realizarse algunas acciones en
la busqueda de legitimidad, que le daran fortaleza intrinseca a la funciones de
supervision. En primer lugar, se debe coordinar cercanamente, intercambiar
experiencias, realizar talleres para compartir entendimientos; y, eventualmen-
te, homologar soluciones.

Finalmente, y en segundo lugar, sugerimos aplicar la férmula que ejecutan
varios organismos rectores de sistemas administrativos: la capacitacion, cons-
tante, permanente y presencial.

Es evidente que la supervision de las EFA gira alrededor de la informacion
pero, como tal, depende que esta sea homologada tanto en sus formas como en
su calidad. Ello se logra, mas alla de la directiva y el formato, con la formacion
de los funcionarios publicos especializados en la fiscalizacién ambiental.

La norma que establece las facultades de supervision de las EFA es, cierta-
mente, la expresion de la rectoria del OEFA, ya que involucra directamen-
te a este organismo en la gestion de otras entidades publicas y le brinda la
gran oportunidad de construir, como indica nuestra Constitucién Politica, un
aprovechamiento sostenible del ambiente y, de este modo, hacerlo adecuado
a nuestra vida.

X. CONCLUSIONES

1. El Estado debe establecer politicas para favorecer el gozo de un ambiente
adecuado al desarrollo de las personas.

El resultado de la implementacion de tales politicas seguramente serd per-
cibido de forma positiva por algunas personas y negativamente por otros.
Le corresponde al Estado actuar en busqueda del mejor equilibrio posible.

En ese sentido, se promoveran las actividades econdmicas sostenibles, pero,
salvo ciertas excepciones no se prohiben las actividades que no lo sean.

2. Desde la creacion del Minam se han fortalecido las politicas publicas am-
bientales; la mayor de estas fortalezas consiste en que se puede identificar
al ministro del sector como responsable directo de dichas politicas.
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3. Las labores de supervision y fiscalizacion son distintas unas de otras: las
primeras implican la verificacion que las actividades econdmicas se ejecu-
tan dentro de los parametros establecidos en la Ley y la segunda implica la
verificacion si la actividad econdmica ha infringido la norma legal.
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14.

EL REGIMEN COMUN DE FISCALIZACION AMBIENTAL

MARTHA ALDANA DURAN

SUMARIO

La autora presenta los antecedentes normativos del Régimen Comuiin de
Fiscalizacion Ambiental y sus principales contenidos, con énfasis en el
rol que les corresponde ejercer a las entidades de fiscalizacion ambiental
(EFA) y al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)
como ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (SINEFA). Asimismo, se sefialan algunos de los retos futuros
a afrontar en esta materia.

L. Introduccion. II. Antecedentes. III. ;Qué contiene el Régimen
Comun de Fiscalizacion Ambiental? IV. Perspectivas futuras. V.
Conclusion.

I. INTRODUCCION

En el Perd, la fiscalizacion ambiental no esta a cargo de una sola entidad. En
efecto, desde sus origenes, la fiscalizacion ambiental ha estado asignada como
responsabilidad de un conjunto de entidades con facultades en esta materia.

Sin embargo, la idea es que estas autoridades intervengan en el ejercicio de
sus funciones de fiscalizacion ambiental de manera homogénea, integrada y
armonica. Fue con esa finalidad que, desde la dacién de la Ley N© 28611 - Ley
General del Ambiente!, en el afio 2005, se establecio el mandato de contar con
un régimen comun sobre esta materia.

Esta norma busca ser el instrumento que articule el ejercicio de la fiscalizacion
ambiental a cargo de las entidades de fiscalizacion ambiental (EFA), respetan-

1 TPublicada en el diario oficial El Peruano el 15 de octubre del 2005.
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do su independencia funcional. Su objeto es garantizar una fiscalizacion am-
biental homogénea, eficaz, eficiente, armonica y coordinada, contribuyendo a
la mejora de la calidad de vida de las personas y al desarrollo sostenible del
pais como medio para garantizar el respeto de los derechos ambientales.

En el presente articulo, se presentan los antecedentes de esta normativa, asi como
sus principales contenidos, y se esbozan las perspectivas futuras en este tema.

II. ANTECEDENTES
2.1. ElRégimen Comun en la Ley General del Ambiente

La Ley General del Ambiente fue la primera norma legal que recogié el man-
dato para la aprobacion del Régimen Comun.

Esta norma, que podria considerarse como la norma madre del derecho am-
biental peruano, dispuso el mandato para la aprobaciéon de un Régimen Co-
mun de Fiscalizacion y Control Ambiental®. En efecto, en el Titulo IV sobre
Responsabilidad por Dafio Ambiental de la Ley General del Ambiente, se se-
nalo lo siguiente:

Articulo 1312.- Del régimen de fiscalizacion y control ambiental

(...)

131.2 Mediante decreto supremo, refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros, se establece el Régimen Comun de fiscalizacién y control am-
biental, desarrollando las atribuciones y responsabilidades correspon-
dientes.

El sentido de establecer un mandato para la aprobacién de un Régimen Co-
mun obedecid, desde un inicio, a la existencia de una multiplicidad de autori-
dades competentes en materia de fiscalizacion ambiental, las cuales requerian
contar con reglas comunes para el ejercicio de sus funciones.

Con el d&nimo de dar cumplimiento a lo sefialado sobre esta materia en la Ley
General del Ambiente, el Consejo Nacional del Ambiente (Conam), en el 2006,

2 La denominacién de esta norma no ha sido uniforme. En la Ley General del Ambien-
te, se le llamd “Régimen Comun de Fiscalizacion y Control Ambiental”, en la Ley del
SINEFA se le denominé “Reglamento del Régimen Comun de Fiscalizacion y Control
Ambiental”, pero en realidad se referian a lo mismo. A efectos de dejar en claro el tema,
enla Ley N?30011 - Ley modificatoria de la Ley del SINEFA se establecié que “toda refe-
rencia hecha al Régimen Comun de Fiscalizacién y Control Ambiental o al Reglamento
del Régimen Comun de Fiscalizacién y Control Ambiental debia entenderse efectuada
al Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental.
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cre6 un grupo de trabajo multisectorial encargado de formular una propuesta
de Reglamento de Régimen Comun, la cual fue elaborada y presentada a la
Presidencia del Consejo de Ministros (PCM). Sin embargo, no logré aprobarse.

El esquema institucional de la gestion ambiental peruana cambi6 con la crea-
cién del Ministerio del Ambiente (Minam) en el ano 2008, como veremos a
continuacion.

2.2. ElRégimen Comun en la Ley de creacion del Minam y en la Ley
del SINEFA

En mayo de 2008, mediante Decreto Legislativo N*° 1013° se aprob¢ la norma de
creacion del Ministerio del Ambiente (Minam), y se dispuso, a su vez, la creacion
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), con lo cual se
doté al Minam de un organismo especializado en fiscalizacion ambiental.

Al disponerse la creacion del OEFA, se sefialé como una de las funciones basi-
cas de esta institucion, la siguiente:

SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE OR-
GANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS AL MINISTERIO DEL AMBIENTE
1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(..))
Sus funciones basicas seran las siguientes:
a) Dirigir y supervisar la aplicacion del régimen comun de fiscalizacion
y control ambiental y el régimen de incentivos previstos en la Ley
N¢ 28611, Ley General del Ambiente, asi como fiscalizar y controlar di-
rectamente el cumplimiento de aquellas actividades que le correspondan
por Ley.

Asipues, cuando se cred el OEFA, se le dio como primera tarea asegurar que se
cumpla lo establecido en el Régimen Comun desde una perspectiva de super-
vision a las EFA, reconociéndose ademas, de manera complementaria a ello,
las facultades de fiscalizacion directa a cargo de dicha entidad.

En el 2009, se dicta la Ley N® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA)*, estableciéndose con relacion al Régimen
Comun, lo siguiente:

3 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008.

4 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 5 de marzo del 2009.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

SETIMA .- El OEFA, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Eva-
luacién y Fiscalizacion Ambiental, aprobara el Reglamento del Régimen Comun
de Fiscalizacion y Control Ambiental, asi como el Régimen de Incentivos, previa
opinién favorable del MINAM, los mismos que seran de cumplimiento obli-
gatorio para todas las entidades que cuenten con competencia en fiscalizacion
ambiental.

Asi, la Ley del SINEFA, en su version original, le otorgd al Consejo Directivo
del OEFA la facultad de aprobar el Régimen Comun, para lo cual debia contar-
se con la previa opinion favorable del Minam.

En cumplimiento de dicha funcion, el OEFA elabord la respectiva propuesta
normativa, la cual fue remitida al Minam a efectos de su prepublicacion, la
cual fue aprobada mediante Resolucion Ministerial N°® 266-2012- MINAM, y
publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de octubre del 2012.

2.3. ElRégimen Comun en la Ley N° 30011 - Ley que modificé la Ley
del SINEFA

La hoja de ruta de la gestion ambiental del actual Gobierno fue consensuada
con los diversos sectores a través de la Comision Multisectorial establecida
mediante Resolucion Suprema N° 189-2012-PCM. Esta comision aprobd el in-
forme denominado “Ejes estratégicos de la gestion ambiental”.

El primer tema comprendido en este informe fue la fiscalizacion ambiental.
Efectivamente, en el Eje Estratégico A, denominado “Estado soberano y garan-
te de derechos”, se sefialé como objetivo el acceso a la justicia y fiscalizacion
ambiental eficaces, en el cual se incluy? el siguiente compromiso:

Establecer los lineamientos, principios y bases comunes de la fiscalizacion que
deben cumplir las EFA en el ambito del SINEFA regulando su articulacién con
la finalidad de asegurar el ejercicio armoénico de la fiscalizacion ambiental a su
cargo asi como una intervencion coordinada y eficiente de las mismas como
medio para asegurar el respeto de los derechos ambientales del ciudadano.

De esta manera, la aprobacion del Régimen Comun, pasaba a ser parte de las
prioridades en la agenda ambiental del pais.

Prueba de ello se dio con la remision del Proyecto de Ley N° 1815/2012-PE, en
diciembre del 2012, que fuera presentado por el Poder Ejecutivo previa apro-
baciéon del Consejo de Ministros, y que respecto del Régimen Comun sefalo
lo siguiente:
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SETIMA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

El Régimen Comun de Fiscalizaciéon Ambiental regulado en el numeral 131.2
del articulo 131 de la Ley N¢ 28611, Ley General del Ambiente, sera aprobado
mediante Resolucion Ministerial del Ministerio del Ambiente. Dicha norma es-
tablecera los lineamientos, principios y bases comunes de la fiscalizacion am-
biental en el pais, asi como las disposiciones generales que deben cumplir las
EFA de manera obligatoria en el &mbito del SINEFA, regulando su articulacion
con la finalidad de asegurar el ejercicio armoénico de la fiscalizacién ambiental
a su cargo y la intervencion coordinada y eficiente de las mismas como medio
para asegurar el respeto de los derechos ambientales de los ciudadanos.

Toda referencia hecha al Régimen Comun de Fiscalizacién y Control Ambiental
o al Reglamento del Régimen Comun de Fiscalizacién y Control Ambiental, se
entendera como efectuada al Régimen Comun de Fiscalizaciéon Ambiental.

(..).

Luego del debate parlamentario respecto de este tema, la Ley N° 30011 recogio
lo sefialado en el proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo en todo
su contenido. La tinica diferencia entre el texto presentado y el que finalmente
fue aprobado fue la ubicacion de la norma que regula lo referido a la autoridad
competente para la aprobacion del Régimen Comun. Asi, mientras el proyec-
to de ley contempld, en la Sétima Disposicion Complementaria Final, que el
Minam aprobaria el Régimen Comun mediante resolucion ministerial, la Ley
N® 30011 lo establecié mediante una modificatoria a la Ley General del Am-
biente, y no como parte de sus disposiciones complementarias y finales.

En efecto, la Primera Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
N¢ 30011 introdujo una modificacion expresa a la Ley General del Ambiente,
seflalando como nueva version del Articulo 131° el siguiente texto:

Articulo 131°.- Del régimen de fiscalizacion y control ambiental

(--))
131.2 El Ministerio del Ambiente, mediante resolucién ministerial, aprueba el
Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental.

Asi, el Minam qued6 expresamente facultado para aprobar el Régimen Co-
mun mediante norma sectorial, y es en virtud a ello, que mediante Resolucion
Ministerial N©247-2013-MINAM, dicha entidad aprobd el Régimen Comun de
Fiscalizacion Ambiental®.

5 TPublicada en el diario oficial EI Peruano el 28 de agosto del 2013.
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III. ;QUE CONTIENE EL REGIMEN COMUN DE
FISCALIZACION AMBIENTAL?

3.1. El concepto de fiscalizacion ambiental

Un primer aspecto de suma relevancia para la armonizacién del ejercicio de
las funciones en materia de fiscalizacion ambiental es la clara identificacion de
qué entendemos por “fiscalizaciéon ambiental”, sobre todo considerando que
cada autoridad cuenta con diversas normas que regulan, en diversos alcances,
el ambito de sus respectivas intervenciones.

En relacion con este concepto, la Ley General del Ambiente sefiala lo siguiente:

Articulo 130°.- De la fiscalizacion y sancién ambiental

130.1 La fiscalizacion ambiental comprende las acciones de vigilancia, control,
seguimiento, verificacion y otras similares, que realiza la Autoridad Am-
biental Nacional y las demds autoridades competentes a fin de asegurar
el cumplimiento de las normas y obligaciones establecidas en la presente
Ley, asi como en sus normas complementarias y reglamentarias.

()

En tal sentido, el eje alrededor del cual se identifican las actividades compren-
didas en el &mbito de la fiscalizacion ambiental esta referido a aquellas activi-
dades cuya finalidad sea asegurar el cumplimiento de normas y obligaciones
ambientales.

Al respecto, debemos entender el concepto de “norma juridica” en sentido
estricto, es decir “como un mandato de que a cierto supuesto debe seguir 16-
gico juridicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado por la
fuerza del Estado para el caso de su eventual incumplimiento”®. En tal sentido,
el concepto de “norma” equivaldria al de “obligacion”.

Por tanto, la fiscalizacion ambiental en esencia consiste en el desarrollo de una
accion de verificacion del cumplimiento de una obligacion, esto es una accion
de control del cumplimiento. Dicha accion es propia del Estado como parte de
su rol tuitivo del interés publico y en ejercicio de su poder de policia’.

6 RUBIO, Marecial. El sistema juridico. Introduccién al derecho. Décima edicion. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2009, p. 76.

7 DROMI, Roberto. Derecho administrativo. Tomo II. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 154.
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La fiscalizacion ambiental comprende las acciones que son ejercidas por el
OEFA y las EFA de acuerdo a sus competencias, y puede ser entendida en
sentido amplio y en sentido estricto, a saber:

(i) La fiscalizacién ambiental, en sentido amplio, comprende las acciones de
vigilancia, control, monitoreo, seguimiento, verificacion, evaluacion,
supervision, fiscalizacion en sentido estricto y otras similares, con la
finalidad de asegurar el cumplimiento de obligaciones ambientales fis-
calizables y de aquellas derivadas del ejercicio de la fiscalizacion am-
biental.

(if) La fiscalizacion ambiental, en sentido estricto, comprende la facultad de
investigar la comision de posibles infracciones administrativas sancio-
nables y la de imponer sanciones®; sujeta al inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

Asi pues, la fiscalizacion ambiental comprende el conjunto de respuestas que
el Estado desarrolla para verificar el cumplimiento de las obligaciones de los
administrados en materia ambiental.

Las obligaciones ambientales fiscalizables, de acuerdo a lo establecido en el
Régimen Comun de Fiscalizaciéon Ambiental, por su naturaleza, pueden ser’:

a) Obligaciones de hacer: Por ejemplo, colocar un filtro en la chimenea de
la instalacion, construir una planta de tratamiento de aguas residuales,
regar con una determinada periodicidad el camino por donde transita-
ra la maquinaria para un determinado proyecto.

b) Obligaciones de no hacer: Por ejemplo, no afectar humedales en la cons-
truccion de vias de acceso, no generar efluentes sino recircular todas
las aguas residuales generadas por la industria, no introducir animales
en operaciones que se realizan en selva.

A su vez, el Régimen Comun senala que las obligaciones ambientales fiscaliza-
bles pueden comprender aspectos relacionados con la proteccién del ambiente
(temas marrones), asi como al aprovechamiento sostenible de los recursos natu-
rales (temas verdes), incluyendo los aspectos socioambientales™.

8 Laimposicion de medidas administrativas en el ambito de la funcién de fiscalizacion y
sancion que son las medidas correctivas y las medidas cautelares son también propias
del concepto de fiscalizacion ambiental en sentido estricto.

9 Articulo 2.3 de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.

10 Ibidem.
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Todas estas son obligaciones exigibles y sancionables, y son el corazén, la mé-
dula de la fiscalizacién ambiental. Su incumplimiento esta sujeto a consecuen-
cias juridicas que restringen los derechos de los administrados.

Ahora bien, ;dénde se encuentran las obligaciones ambientales fiscalizables?
(cuadles son las fuentes de estas obligaciones? Al respecto, la Ley del SIN-
EFA, en su version original del afio 2009, al regular la funcion fiscalizadora y
sancionadora' del OEFA sefald las fuentes de las obligaciones ambientales
fiscalizables. La identificacion de estas obligaciones fue ratificada por la Ley
N 30011, modificatoria de la Ley N? 29325", y confirmada en el Régimen
Comun de Fiscalizaciéon Ambiental®.

Con este marco legal, corresponde senalar que las obligaciones ambientales
fiscalizables puedan encontrarse en:

(i) Normas ambientales (que regulen temas marrones o temas verdes)™* '

11 Version original del Articulo 11° Literal d) de la Ley N*© 29325 - Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

12 La Ley N2 30011 introduce los compromisos ambientales de contratos de concesion, las
medidas administrativas por el OEFA y un espacio para otras fuentes de obligaciones
ambientales fiscalizables que puedan establecerse. No hacemos expresa referencia a es-
tas otras fuentes en tanto no son de aplicacion general a las diferentes EFA, sino especi-
ficamente para el OEFA.

13 El Régimen Comun de Fiscalizacién Ambiental también reconoce la posibilidad de que
se establezcan otras fuentes de obligaciones ambientales fiscalizables. Articulo 2.3 de la

Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM.

14 “De acuerdo con Raul Brafies, el Derecho Ambiental estd conformado por el conjunto
de normas juridicas que regulan las conductas humanas que pueden influir e impactar
de forma muy severa y relevante en los sistemas de ambiente y los organismos vivos. Si
bien la legislacién ambiental tiende a priorizar la proteccién del ambiente natural -bos-
ques, areas naturales protegidas, diversidad biologica, aguas continentales—, son igual-
mente relevantes la legislacion referida al ordenamiento del territorio; la legislacion
sobre los ambientes construidos —urbanismo, industria, residuos solidos- y la referida
a la salud humana, es decir, a los efectos nocivos del ambiente en la salud de los seres
humanos”. Vease: SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO AMBIENTAL. En Manual de
legislacion ambiental. Lima: Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, 2003. p. s/n ftem 3.

15 En el Régimen Comun de Fiscalizaciéon Ambiental se reconoce expresamente que la le-
gislacion ambiental puede emanar de los 6rganos competentes de las autoridades de los
tres niveles de Gobierno. Articulo 2.3 de la Resoluciéon Ministerial N¢ 247-2013-MINAM.
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(ii) Instrumentos de gestion ambiental'® (estudios ambientales)
(iif) Mandatos o disposiciones emitidas por la autoridad de fiscalizacion
ambiental'

Veamos, a continuacion, algunas particularidades de las tres fuentes de obliga-
ciones ambientales fiscalizables antes indicadas:

* Respecto de las normas ambientales como fuente de obligaciones am-
bientales fiscalizables, cabe sefialar que la legislacion ambiental perua-
na, si bien data de los anos 1990 en adelante, es heterogénea y abun-
dante'.

Al respecto, la Red Internacional para el Cumplimiento y Aplicacion
Ambiental (Inece, por sus siglas en inglés), sefiala que:

(...)Sin embargo, el solo hecho de contar con normativa ambiental, no es
suficiente para abordar a estos problemas. Los estados deben encontrar
formas para asegurar que la comunidad regulada, cumpla con los requi-
sitos establecidos por la legislacion ambiental y por sus reglamentaciones
de implementacion. Las estrategias exitosas ayudaran a fomentar y forzar
cambios de comportamiento dentro de la comunidad regulada, los que
son necesarios para lograr el acatamiento ambiental®.

16

17

18

19

El Articulo 172 de la Ley General del Ambiente presenta un concepto extensivo de lo
que se entiende por “instrumento de gestién ambiental”. En el ambito de la fiscalizacién
ambiental, este concepto es entendido en sentido estricto como estudios ambientales
que se aprueban en el marco de la legislaciéon ambiental de cada sector.

Las entidades de fiscalizacion ambiental (EFA), por disposicion del Articulo 16-A de la
Ley N2 30011, se encuentran facultadas para emitir mandatos de cardcter particular, que
son disposiciones exigibles al administrado con el objetivo de que este realice determi-
nadas acciones con la finalidad de garantizar la eficacia de la fiscalizacién ambiental.
Para tales efectos, se necesita que la autoridad de fiscalizacién ambiental competente
realice un analisis del desempeno ambiental de la actividad bajo fiscalizacion y, en tanto
no cuente con regulaciones sean normativas o establecidas en un estudio ambiental,
podra emitir disposiciones exigibles al administrado. Esta tiltima debe entenderse como
una facultad de naturaleza excepcional en tanto la autoridad natural para regular el
desempenio ambiental de las actividades fiscalizadas es la autoridad a cargo de la cer-
tificacién ambiental del sector correspondiente que es la que se encuentra a cargo de la
regulacion y evaluacion ambiental de la actividad antes de su realizacion.

No se cuenta con una fuente oficial que determine con cudntas normas ambientales
contamos a la fecha, y que considere tanto las normas del nivel nacional como también
las emitidas a nivel regional y local.

INTERNATIONAL NETWORK FOR ENVIRONMENTAL COMPLIANCE AND EN-
FORCEMENT (Inece). Manual de principios de acatamiento y ejecucion ambiental. Washing-
ton D.C: Inece, 2009, p. 3.
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Como puede apreciarse, el enfoque que Inece propicia es entender de
manera complementaria tanto la promociéon como la sancion, por tra-
tarse de mecanismos utilizados para lograr el cumplimiento de la le-
gislacion ambiental. En nuestro pais, se ha recogido un enfoque similar
al haberse establecido la figura de los incentivos para el cumplimiento
de la legislacion ambiental, que constituye una materia que, si bien no
cuenta todavia con un desarrollo normativo de cardcter reglamentario,
si se encuentra comprendida dentro del concepto amplio de fiscaliza-
cion ambiental, por ser una de las vias para asegurar el cumplimiento
de la legislacion ambiental. No obstante lo sefialado, cabe acotar que
las regulaciones en materia de incentivos ambientales no son de carac-
ter exigible, sino mas bien de naturaleza voluntaria®.

* Respecto de los estudios ambientales como fuente de obligaciones am-
bientales fiscalizables, corresponde sefialar que tales obligaciones no
solo se encuentran establecidas en el Plan de Manejo Ambiental (la par-
te del estudio que comprende las medidas de mitigacion ambiental a
realizar); sino que pueden encontrarse también en otras partes del estu-
dio, como puede ser el capitulo correspondiente al estudio de linea base
(diagnodstico ambiental y social previo al desarrollo de la actividad) o en
el capitulo correspondiente a la descripcion del proyecto. La ubicacion
de la obligacion dentro del estudio no es relevante; lo importante es
que, en efecto, constituya una obligacion. Ello hace necesario e impres-
cindible contar con mecanismos para sistematizar la informaciéon que
se genera en el procedimiento de aprobacion de estudios ambientales?'.

* Respecto de los mandatos o disposiciones emitidas por la autoridad
de fiscalizaciéon ambiental como fuente de obligaciones ambientales
fiscalizables, cabe indicar que inicialmente esta fue una facultad tinica-
mente reconocida al OEFA. Sin embargo, con la Ley N° 30011, Ley que
modifica la Ley del SINEFA, las diferentes entidades de fiscalizacion
ambiental (EFA), incluyendo al OEFA, se encuentran facultadas para
emitir mandatos de cardcter particular.

20 Articulo 2.4 de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.

21 Al respecto un importante avance en la sistematizacion del procedimiento de evalua-
cion de impacto ambiental ha sido el denominado “Sistema de Evaluacion Ambiental
en Linea - SEAL” del Ministerio de Energia y Minas, que se ha venido aplicando para la
evaluacion ambiental de los proyectos de exploracion minera y que se proyecta utilizar
también para la evaluacién ambiental de las demas actividades bajo el ambito de com-
petencia de dicho sector.
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Los mandatos de cardcter particular son disposiciones exigibles al ad-
ministrado con el objetivo de que este realice determinadas acciones
con la finalidad de garantizar la eficacia de la fiscalizaciéon ambiental®.
Para tales efectos, se necesita que la EFA competente realice un analisis
del desempenio ambiental de la actividad bajo fiscalizacion y, en tanto
no cuente con regulaciones en la normativa especifica 0 compromisos
establecidos en un estudio ambiental, podra emitir disposiciones exigi-
bles al administrado.

3.2. La identificacion de las entidades de fiscalizacion ambiental
(EFA)

Uno de los aspectos criticos en el ejercicio de la fiscalizacion ambiental, que
parece obvio pero no necesariamente lo es, consiste en que la propia autoridad
de fiscalizacion ambiental se identifique como tal. Ello, es de crucial importan-
cia en la consolidacion de un ejercicio armonico de competencias en materia de
fiscalizacion ambiental, ya que la identificacion como EFA es el requisito nece-
sario para la coordinacidn en el ejercicio de esta funcion, asi como el ejercicio
del rol rector que le corresponde al OEFA en esta materia.

Y es que la fiscalizacién ambiental constituye una funcion critica pues, por un
lado, puede generar responsabilidad legal en quien la ejerce abusando de su
poder y, por otro lado, también puede generar responsabilidad legal por la
omisién en el cumplimiento de las funciones atribuidas a las entidades.

Con relacion a la identificacion de las EFA, la Ley N° 29325, sefal¢ lo siguiente:

Articulo 7°.- Entidades de Fiscalizaciéon Ambiental Nacional, Regional o Local
Las Entidades de Fiscalizaciéon Ambiental Nacional, Regional o Local son
aquellas con facultades expresas para desarrollar funciones de fiscalizaciéon
ambiental, y ejercen sus competencias con independencia funcional del OEFA.
Estas entidades forman parte del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental y sujetan su actuacion a las normas de la presente Ley y otras normas
en materia ambiental, asi como a las disposiciones que dicte el OEFA como ente
rector del referido Sistema.

Por tanto, la identificacion de una determinada autoridad como EFA se sujeta
a dos presupuestos:

— Contar con facultades expresas para desarrollar funciones de fiscaliza-
ciéon ambiental y
— Ejercer sus competencias con independencia funcional del OEFA

22 Articulo 16-A de la Ley N° 29325.
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Con relacion a este segundo presupuesto, no se han generado mayores contro-
versias dado que, en efecto, las EFA son autoridades autonomas y diferentes
del OEFA. Asi, las EFA no guardan relacion de subordinaciéon con el OEFA.
Siendo ello asi, resulta compatible que las EFA, como parte del SINEFA, siste-
ma funcional reconocido expresamente como tal, deban cumplir con las reglas
que dicte el OEFA en ejercicio de la rectoria del sistema.

Sin embargo, con relacion al primer presupuesto, si se han generado diver-
sas interpretaciones, especificamente en las EFA a nivel nacional®. En efecto,
algunas EFA entendieron que para desarrollar funciones de fiscalizacion am-
biental, sus normas organicas debian “literalmente” atribuirles el ejercicio de
funciones de “fiscalizacion ambiental”. A efectos de aclarar esta situacion, el
Régimen Comun senald lo siguiente:

Articulo 2°.- Ambito de Aplicacién
2.1 Las disposiciones del Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental son
aplicables a:
a) Las EFA, de nivel Nacional, Regional o Local, entendiéndose como tales
a toda entidad publica de nivel nacional, regional o local que tiene atri-
buida alguna o todas las acciones de fiscalizaciéon ambiental en sentido
amplio, a que se refiere el paragrafo 2.2 de la presente norma.

Asi pues, las entidades publicas que tengan a su cargo acciones de vigilancia,
control, monitoreo, seguimiento, verificacion, evaluacion, supervision, fisca-
lizacién en sentido estricto y otras similares, con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables y de aquellas deriva-
das del ejercicio de la fiscalizacién ambiental” (que es el concepto de fiscaliza-
cién ambiental en sentido amplio), seran calificadas como EFA.

Con esta norma quedd claramente establecido que, lo que debe analizarse, es
si las funciones que deben ser ejercidas por una determinada entidad tienen
o no la finalidad de asegurar el cumplimiento de obligaciones ambientales
fiscalizables.

En ese mismo sentido, en los Lineamientos para la Formulacién, Aprobacién y
Evaluacion del Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - PLANE-
FA, aprobados por el OEFA en enero de 2014, se sefiala lo siguiente?:

23 Por disposicion de sus normas organicas, los gobiernos regionales y locales califican
como EFA.

24 Articulo 3° Literal b) de la Resolucién de Consejo Directivo N° 004-2014-OEFA/CD, que
aprueba los Lineamientos para la formulacién, aprobacion y evaluacion del Plan Anual
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario oficial El Peruano el 25
de enero del 2014.
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Entidad de Fiscalizacion Ambiental (EFA): Entidad Publica de ambito nacional,
regional o local que tiene atribuida alguna o todas las acciones [de] fiscalizacion
ambiental, en sentido amplio. La fiscalizacion ambiental puede ser ejercida por
una o mas unidades organicas de la EFA. Excepcionalmente, y por disposicion
legal, podra ser considerada EFA aquel 6rgano de linea de la entidad que se
encuentre facultado para realizar funciones de fiscalizaciéon ambiental.

Asi pues, esta norma emitida por el OEFA en el marco de su rol rector del SIN-
EFA, ha cumplido con precisar que, dentro de una misma EFA, la fiscalizacion
ambiental puede ser ejercida por una o mas unidades organicas. Cabe indi-
car que en tales casos, dichas unidades organicas deberian responder ante el
OEFA como una sola entidad®. Excepcionalmente, y por disposicion legal, po-
dra ser considerada EFA aquel 6rgano de linea de la entidad que se encuentre
directamente facultado, por norma con rango de ley, para realizar funciones
de fiscalizacion ambiental®.

3.3. Los principios de la fiscalizacion ambiental

El Régimen Comun ha establecido por primera vez en la legislacion ambiental
peruana, principios especificamente aplicables al ejercicio de la fiscalizacion
ambiental.

La importancia de estos principios se habra de verificar en su propia aplica-
cion a futuro. Sin embargo, podemos sefalar que su consagracion normativa
ayuda sustantivamente a sentar las bases de un SINEFA solido y efectivo. Cabe
indicar que se ha establecido que su aplicacion es de observancia obligatoria.

Ademas del reconocimiento de los principios ambientales recogidos en nor-
mas ambientales previas, el Régimen Comun establece los siguientes princi-
pios que rigen la fiscalizacion ambiental®”:

25 Por ejemplo, en el caso de los gobiernos regionales, la funcion de fiscalizacion ambiental
puede estar a cargo de las direcciones regionales de energia y minas, asi como de la
direccion regional de salud y de la direccion regional de produccién, entre otras oficinas.
En tales casos, dichas dreas deben coordinar internamente a efectos de responder como
una sola entidad las solicitudes que formule el OEFA.

26 Es el caso, por ejemplo, de la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y
Minas y de la Direccién General de Capitanias y Guardacostas del Ministerio de Defen-
sa, respecto de la fiscalizacidon de la mineria de menor escala en los temas bajo su ambito
de competencia, de acuerdo a lo establecido en el Decreto Legislativo N? 1101, que esta-
blece las medidas para el fortalecimiento ambiental como mecanismo de lucha contra la
mineria ilegal, publicado en el diario oficial EI Peruano el 29 de febrero del 2012.

27 Articulo 3° de la Resolucién Ministerial N© 247-2013-MINAM.
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a) Principio de coherencia

Principio de Coherencia.- Las entidades con competencia en fiscalizacion am-
biental coordinan el ejercicio de sus funciones para su adecuada articulacién,
sumando esfuerzos, evitando superposiciones, duplicidades y vacios en el ejer-
cicio de dichas funciones.

La coherencia constituye un presupuesto necesario en el ejercicio armonico
de la fiscalizacién ambiental, sobre todo, porque en el esquema institucional
peruano se ha establecido una distribucion amplia de competencias de fiscali-
zacion ambiental a nivel nacional, regional y local.

Este principio se sustenta en los siguientes principios de la gestion ambiental,
establecidos en la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental®:

- Articulacion en el ejercicio de las funciones publicas, de acuerdo con el
caracter transectorial de la gestion ambiental

- Coherencia, orientada a eliminar y evitar superposiciones, omisiones,
duplicidades y vacios en el ejercicio de las competencias ambientales

Asimismo, ello se encuentra comprendido entre las principales acciones del
proceso de modernizacion de la gestion del Estado, que establece como man-
dato que las entidades publicas intervengan, de manera coherente e integrada,
en el ejercicio de sus funciones, a efectos de lograr una mayor eficiencia en la
utilizacion de los recursos del Estado. Por lo tanto, se elimina la duplicidad o
superposicion de competencias, funciones y atribuciones entre sectores y enti-
dades o entre funcionarios y servidores”*, asi como la disposicion que estable-
ce que “toda dependencia, entidad u organismo de la Administracion Publica
debe tener claramente asignadas sus competencias de modo tal que pueda
determinarse la calidad de su desempenio y el grado de cumplimiento de sus
funciones, en base a una pluralidad de criterios de medicion”*.

b) Principio de transparencia

Principio de Transparencia.- La informacion vinculada a la fiscalizacion
ambiental es de acceso publico. Tratandose de la informacion que califique

28 Articulo 5° de la Ley N° 28245 - Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental.
Publicada en el diario oficial El Peruano el 8 de junio de 2004.

29 Articulo 5% de la Ley N° 27658 - Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado.

30 Articulo 6° de la Ley N° 27658 - Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado.
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como confidencial por vincularse al ejercicio de la potestad sancionadora,
las EFA pueden publicar reportes y resumenes de acceso publico.

La transparencia constituye ademas de una regla de derecho®, una buena
practica gubernamental que contribuye a lograr una participacion ciudadana
informada y fortalecida, lo que consolida la democracia y nos encamina al lo-
gro de una sociedad desarrollada.

Inicialmente en el OEFA, se entendi que de acuerdo a lo establecido en la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica®, la informacion que ad-
ministraba este organismo se calificaba integramente como confidencial al tra-
tarse de procedimientos sancionadores e investigaciones preliminares a dichos
procedimientos (actividades de evaluacion y de supervision). En ese sentido,
se denegaban las solicitudes de acceso a informacion™.

Este enfoque cambid con la aprobacién de la normativa del OEFA, dirigida a
promover una mayor transparencia en materia de fiscalizacion ambiental®. En
ese sentido, a través de la Ley N°® 30011, Ley modificatoria de la Ley del SIN-
EFA, se confirmd la misma tendencia, estableciendo al respecto una regla, no
solo de aplicacion para OEFA sino para todas las EFA.

En efecto, la Ley del SINEFA establece lo siguiente:

Articulo 13-A.- Transparencia y acceso a la informacién ambiental

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y las Entidades
de Fiscalizacion Ambiental (EFA) ponen a disposicidn y libre acceso del publico
informacién técnica y objetiva del resultado de la toma de muestras, analisis
y monitoreos que se realizan en el ejercicio de sus funciones, dejando expresa

31 Regulada tanto en la Constitucién Politica en su Articulo 22 Numeral 5, en la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (cuyo Texto Unico Ordenado fuera
aprobado mediante Decreto Supremo N° 043-2003-PCM), como en el Reglamento
sobre Transparencia, Acceso a la Informacion Publica Ambiental y Participacién y
Consulta Ciudadana en Asuntos Ambientales, aprobado mediante Decreto Supremo
N2 002-2009-MINAM, entre otras normas sobre la materia.

32 Articulo 17%, Numeral 3 del Decreto Supremo N° 043-2003-PCM. Publicado en el diario
oficial EI Peruano el 24 de abril del 2013.

33 ORELLANA, Luz. “El derecho de acceso a la informacion ptblica ambiental”. En GO-
MEZ, Hugo (compilador). El nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental. Primera edicion.
Lima: Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, 2013, pp. 75-76.

34 Directiva N® 001-2012-OEFA/CD, que promueve mayor transparencia respecto de la in-
formacién que administra el OEFA.
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constancia de que dicha informacioén no constituye adelanto de juicio respecto
de las competencia en materia de fiscalizacion ambiental que les son propias.

(..)

Por tanto, cuando el Régimen Comun refiere, como uno de los principios de
la fiscalizacion ambiental, que la informacion vinculada a la fiscalizacion am-
biental es de acceso publico, lo que hace es reafirmar el enfoque de transparen-
cia adoptado por la normativa del OEFA. Ademas, afiade que si la informacion
califica como confidencial se pueden publicar reportes piiblicos® y restimenes de
acceso publico®.

Estas dos herramientas, que se encuentran reguladas en la normativa del
OEFA sobre la materia, actualmente, son de aplicacion para las demas EFA en
el marco de lo establecido en el Régimen Comun. De esta manera, la regula-
cion del principio de transparencia, el cual es de aplicacion a todo el SINEFA,
busca asegurar el tratamiento homogéneo que las EFA deben otorgar al acceso
de informacién publica en materia de fiscalizacion ambiental.

¢) Principios de eficacia, eficiencia y efectividad

Principio de Eficacia.- Las entidades de fiscalizacién ambiental, para el adecua-
do ejercicio de la fiscalizacion a su cargo, deben contar con las herramientas y
recursos requeridos para una adecuada planificacion, ejecucion y evaluacion de
su ejercicio.

Principio de Eficiencia.- La fiscalizacion ambiental debe ser realizada al menor
costo social y ambiental posible, maximizando el empleo de los recursos con los
que cuenta.

Principio de Efectividad.- La fiscalizacién ambiental debe ser ejercida de modo
tal que propicie que los administrados acttien en cumplimiento de sus obliga-
ciones ambientales.

35 Los reportes publicos del Informe de Supervisiéon Directa son documentos que deben
contener informacion técnica y objetiva que son resultado de la toma de muestras, ana-
lisis y monitoreo, asi como de otros hechos objetivos relevantes relacionados con la
supervision. Este reporte no debe contener calificacion alguna respecto de presuntas
infracciones administrativas, por lo que debe indicarse que lo que se encuentra en el
documento no implica prejuzgamiento alguno ni adelanto de opinién o indicios de in-
fraccion.

36 Los resumenes publicos del Procedimiento Sancionador se elaboran respecto de las
resoluciones que no califican como publicas y contienen el niumero de expediente; el
nombre, razén o denominacion social del administrado investigado; la identificaciéon de
la unidad supervisada y, de ser el caso, la fecha de la supervisién; la mencién de si se
aplico o no sancién; y la mencion de si se interpuso o no medio impugnativo, de ser el
caso.



El régimen comuin de fiscalizacion ambiental

Los conceptos de eficacia, eficiencia y efectividad en la gestion publica son
recurrentemente utilizados para referir una administracion moderna. Comun-
mente, dichos términos se entienden de la siguiente manera:

[La eficacia] es el grado en que se alcanzan los objetivos propuestos o también la
actuacion para cumplir tales objetivos” en tanto que la eficiencia significa hacer
bien las cosas®.

La efectividad en la gestion publica esta determinada por la creacion de valor
publico®¥.

Al recoger estos conceptos, el Régimen Comun dispone que las EFA deben
contar no sélo con recursos (econdmicos y humanos), sino, también, con las
herramientas necesarias para realizar una adecuada planificacion, ejecucion y
evaluacion del ejercicio de las funciones de fiscalizacion ambiental.

Una fiscalizacion ambiental adecuadamente implementada significa una in-
version de recursos publicos y, por tanto, una priorizacion en la asignacién de
los mismos en el ambito de funciones de cada EFA. Ello a su vez debe com-
plementarse con la debida planificacién, ejecucion y evaluacion de los logros
alcanzados por la fiscalizacion realizada.

En términos de eficiencia, esta actuacion de la Administracion Publica debe
permitir que los resultados deseados sean alcanzados maximizando el uso de
los recursos con los que se cuenta en términos ambientales y sociales.

Asimismo, a través del Régimen Comun, se busca propiciar que los adminis-
trados cumplan con sus obligaciones ambientales, lo cual responde a la de-
manda ciudadana por lograr que los mandatos de la legislacion ambiental se
reflejen en la realidad y no sean solo un conjunto de buenos deseos.

37 PAREJO, Luciano. Eficacia y Administracion. Madrid: MAP, 1995, p. 94.

38 OLAVARRIA, Mauricio. “Efectividad en la gestion ptiblica chilena”. Convergencia. Revis-
ta de Ciencias Sociales, 17 (52), 2010, p. 15, México DF.

39 Ibidem. Sobre el concepto de valor publico, el autor sefiala que de acuerdo con Moore
(citado en Olavarria), “el valor publico consiste en todos aquellos valores que los indivi-
duos y los grupos voluntarios de individuos vinculan al Estado y a la sociedad mas alla
de su propio bienestar material y que buscan poner en ejecucion a través de acciones
individuales o colectivas, civicas o politicas”. En este enfoque, el ciudadano es “un actor
central en la identificacion de aquello que el Estado debe producir”.

MOORE, Mark. “Creando valor publico a través de asociaciones publico privadas”. Re-
forma y democracia, nimero 34, febrero del 2006.
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d) Principio de mejora continua

Principio de Mejora continua.- Las entidades de fiscalizacion ambiental coad-
yuvan al proceso de mejora continua de la legislaciéon ambiental proponiendo
a las autoridades competentes los cambios normativos que identifiquen como
necesarios a consecuencia del ejercicio de la fiscalizacién ambiental a su cargo.

Este principio tiene como fundamento uno de los ejes de los sistemas de ges-
tion y se centra en la busqueda permanente de la mejora continua.

La Carta Interamericana de Calidad en la Gestion Publica®, recoge el “Prin-
cipio de evaluacion permanente y mejora continua”, que sefiala lo siguiente:

Una gestion publica de calidad es aquella que contempla la evaluacion perma-
nente, interna y externa, orientada a la identificacion de oportunidades para
la mejora continua de los procesos, servicios y prestaciones publicas centrados
en el servicio al ciudadano y para resultados, proporcionando insumos para la
adecuada rendicién de cuentas.

En este caso, el principio recogido por el Régimen Comun busca propiciar el
acercamiento entre la realidad que se constata en la fiscalizacion ambiental y
lo que se senala en las normas ambientales. Este constituye un principio sus-
tantivo, en tanto su aplicacion busca lograr el objetivo final de la fiscalizacion:
asegurar que las reglas del derecho regulen adecuadamente la realidad y, de
esa manera, lograr la solucion de los problemas ambientales para asegurar la
efectiva proteccion del ambiente y la salud de las personas.

Entendemos que este principio no solo es de aplicacion para la mejora de las
normas, sino también de los estudios ambientales, que son objeto de fiscali-
zacion ambiental y que presentan en muchas oportunidades informacion que
no se condice con la realidad, lo que amerita la necesidad de realizar ajustes
(actualizaciones) en estos instrumentos de gestion ambiental®'.

40 Aprobada por la X Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administraciéon Pablica
y Reforma del Estado San Salvador, El Salvador, 26 y 27 de junio del 2008. Adoptada
por la XVIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno San Salvador, El
Salvador, del 29 al 31 de octubre del 2008.

41 Este tema se encuentra regulado en el Reglamento de la Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), que fuera aprobado mediante Decreto
Supremo N¢ 019-2009-MINAM (ver el Articulo 782).
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3.4. Las condiciones minimas para el ejercicio de la fiscalizacion
ambiental

El Régimen Comun ha establecido los presupuestos minimos o condiciones
que deben cumplir todas las EFA para el adecuado ejercicio de sus funciones.

Las EFA cumplen un rol tan fundamental que lo que la sociedad espera de
estas no es un ejercicio incipiente o deficiente de las funciones de fiscalizacion
ambiental a su cargo, sino un desempefio adecuado y 6ptimo.

A efectos de contar con un parametro objetivo para medir dicho desemperio,
el Régimen Comun establece las siguientes condiciones minimas de mandato-
rio cumplimiento, por parte de todas las EFA, para el ejercicio regular de las
funciones a su cargo:

a) Aprobar o proponer, segtin corresponda, las disposiciones que regulen la tipifica-
cion de infracciones y sanciones ambientales aplicables, adecuadas a la normativa
que dicte OEFA sobre el particular, observando el monto maximo de multa estable-
cido en el articulo 136° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

En ausencia de tales normas, las EFA aplicardn, supletoriamente, la tipificacion
de infracciones y sanciones generales y transversales, la metodologia de cdlculo de
multas ambientales y otras normas complementarias sobre la materia que apruebe
el OEFA. La facultad de tipificacion serd ejercida de acuerdo a las competencias
atribuidas, en el marco de los principios de legalidad y tipicidad*.

Uno de los principales obstaculos para la fiscalizacion ambiental en sentido
estricto, es decir, la que se refiere al ejercicio de la potestad sancionadora,
es no contar con la respectiva tipificacion de infracciones y sanciones apli-
cables a la actividad cuya fiscalizacion se encuentra bajo competencia de la
EFA respectiva.

La necesidad de contar con dicho dispositivo legal ha sido un tema de par-
ticular importancia en el ejercicio de la fiscalizacion ambiental. Un caso cer-
cano al OEFA® es el que corresponde al sector de industria manufacturera.

42 Articulo 5° de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.

43 Actualmente, el OEFA se encuentra en proceso de transferencia de funciones de
fiscalizacion ambiental del sector de industria manufacturera del Ministerio de la
Produccién, de acuerdo a lo establecido en el Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM. A
la fecha, el OEFA ha asumido las funciones de seguimiento, supervision, fiscalizacion,
control y sancién en las actividades de produccién de cerveza, papel, curtiembre y
cemento, quedando pendiente la transferencia de las demas actividades industriales.
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En efecto, las actividades industriales manufactureras fueron las primeras
en contar con un reglamento de proteccion ambiental*, incluso con un re-
glamento de avanzada, promotor de la prevencion de la contaminacion.
Sin embargo, este no ha llegado a ser objeto de fiscalizacién y sancién pro-
piamente dicha en tanto que, hasta la fecha, no se ha llegado a aprobar la
tipificacion de infracciones y sanciones requerida®.

En el Régimen Comun se establece que, si las EFA no cuentan con la tipifi-
cacion aplicable a las actividades bajo su competencia, estas se encuentran
legalmente facultadas para aplicar la tipificacion de infracciones generales
y transversales que apruebe el OEFA*.

Al respecto, en la exposicion de motivos de la “Tipificacion de Infracciones
y Escala de Sanciones relacionados al incumplimiento de los Limites Maxi-
mos Permisibles”, aprobada por el OEFA, se senala lo siguiente:

1.2.5 Regla de supletoriedad

En aplicacion de lo previsto en el altimo parrafo del Articulo 17° de la Ley
N©929325, la tipificacion de infracciones y escala de sanciones propuesta resulta
aplicable supletoriamente para las demas Entidades de Fiscalizacion Ambiental
de ambito nacional, regional o local. Ello en atencién a que estas constituyen
infracciones transversales.

44

45

46

Aprobado mediante Decreto Supremo N® 019-97-ITINCI, publicado en el diario oficial
El Peruano el 1 de octubre de 1997.

Si bien se aprob6 un “Régimen de Sanciones e Incentivos del Reglamento de Proteccion
Ambiental para el Desarrollo de Actividades en la Industria Manufacturera” mediante
Decreto Supremo N° 025-2011-ITINCI, dicha norma no llegé a incluir la indicada tipifi-
cacion por lo cual no llegd a ser implementada.

A la fecha, el OEFA ha aprobado las siguientes tipificaciones a las que serian aplicables
esta regla de supletoriedad:

- Resolucion de Consejo Directivo N* 042-2013-OEFA/CD, que aprueba la Tipifi-
cacion de infracciones administrativas y escala de sanciones relacionadas con la
eficacia de la fiscalizacién ambiental aplicables a las actividades econémicas que
se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA. (Publicada en el diario
oficial El Peruano el 16 de octubre de 2013).

- Resolucion de Consejo Directivo N¢ 049-2013-OEFA/CD, que aprueba la Tipi-
ficacién de infracciones administrativas y escala de sanciones relacionadas con
los Instrumentos de Gestiéon Ambiental y el desarrollo de actividades en zonas
prohibidas. (Publicada en el diario oficial El Peruano el 20 de diciembre de 2013).

- Resolucién de Consejo Directivo N® 045-2013-OEFA/CD que aprueba la Tipifica-
cion de Infracciones y Escala de Sanciones relacionados al incumplimiento de los
Limites Maximos Permisibles. (Publicada en el diario oficial El Peruano el 13 de
noviembre del 2013).
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b)

Al respecto, se sugiere que la maxima autoridad de la Entidad de Fiscalizacion
Ambiental emita una norma juridica para dar publicidad a la aplicacion suple-
toria de la tipificacion propuesta a efectos de resguardar la seguridad juridica,
esto es, con el fin de que los administrados sujetos a su ambito de competencia
conozcan de forma oportuna qué conductas se encuentran proscritas y cual es
la sancion que se les podria imponer.

Por tanto, para dar operatividad a la aplicacion de esta regla de supletorie-
dad de determinadas tipificaciones que aprueba el OEFA, corresponde que
la EFA respectiva emita una norma juridica que permita cumplir con la pu-
blicidad necesaria y que sus administrados conozcan las tipificaciones que
les serian aplicables. De este modo, no podrian alegar el desconocimiento
de las consecuencias juridicas que podrian derivarse del incumplimiento
de las obligaciones ambientales a su cargo.

Aprobar los instrumentos legales, operativos, técnicos y otros requeridos para el
ejercicio de estas funciones

Otra de las condiciones minimas para el ejercicio de la fiscalizacion ambien-
tal estd referida al mandato de contar con las herramientas necesarias para
ejercer dichas funciones. Estas pueden ser no solo herramientas de natura-
leza legal®” sino también de alcance técnico operativo®.

Un aspecto a tomar en consideracion es que la aprobacion de estos instru-
mentos no debe ser un obstaculo para el ejercicio de las funciones a cargo
de la EFA. Por ejemplo, en el caso de que la entidad no contara con un
reglamento especial del procedimiento administrativo sancionador, debe
tenerse en cuenta que la Ley N°® 27444 - Ley del Procedimiento Administra-
tivo General® regula de manera suficiente dicho procedimiento con todas
las garantias del debido proceso para el administrado. Por tanto, que la
EFA no cuente con un reglamento propio del procedimiento administrativo
sancionador, no deberia ser una justificacion para dejar de ejercer la fisca-
lizacién ambiental. Con esto, no estamos sosteniendo que la EFA no debe
contar con un procedimiento propio, sino que la aprobacion de esta norma
no es imprescindible para el ejercicio de la potestad sancionadora.

47

48

49

Por ejemplo, reglamentos para el ejercicio de las funciones de fiscalizacién ambiental
a su cargo, registro de infractores o de actos administrativos emitidos, entre otros. Es
recomendable contar con normas organicas que definan la distribucién de competencias
al interior de la entidad a efectos de asegurar una intervencion eficaz.

Por ejemplo, la metodologia de calculo de multas aplicables, los protocolos de interven-
cion, entre otros.

Publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril del 2011.
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La normalizacioén de las funciones a cargo de toda autoridad es necesaria a
efectos de asegurar el logro de la mejora continua en el ejercicio de ellas. Sin
embargo, la normalizacion no es un requisito que impida el ejercicio de las
funciones atribuidas a la entidad.

Cabe senalar que el OEFA aprueba diversas normas, en muchas de las cua-
les ha establecido que las EFA pueden aplicar estas regulaciones de manera
supletoria®.

c) Contar con el equipamiento técnico necesario y recurrir a laboratorios acreditados
para el adecuado desempeiio de las acciones de fiscalizacion ambiental a su cargo,
segtin corresponda

Al respecto, debemos senalar que en tanto la funcion de fiscalizacion am-
biental es de naturaleza eminentemente técnica, resulta necesario que la
EFA cuente con los equipos técnicos requeridos.

La fiscalizacién ambiental requiere sustentarse en medios probatorios ido-
neos que permitan a la autoridad intervenir con certeza respecto de las
infracciones que podrian advertir en el ejercicio de sus funciones. La au-
toridad de fiscalizacion parte de presumir que los administrados acttian
apegados a sus deberes, mientras no cuenten con evidencia que sustente lo
contrario®; es decir, se presume que todos los administrados cumplen con
sus obligaciones, salvo que se cuente con alguna prueba que demuestre lo
contrario. Por ello, es importante contar con pruebas solidas, tanto en tér-
minos legales como técnicos.

En cuanto a la utilizacién de laboratorios, debemos sefialar que la Ley de
los Sistemas Nacionales de Normalizacion y Acreditacion, sefiala que “la
acreditacion es una calificacion voluntaria a la cual las entidades privadas o
publicas pueden acceder para contar con el reconocimiento del Estado res-

50 Es el caso de las siguientes normas:

- Reglamento de Supervision Directa del OEFA, aprobado por Resolucién de Con-
sejo Directivo N 007-2013-OEFA/CD

- Reglamento para la subsanacién voluntaria de incumplimientos de menor tras-
cendencia, aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 046-2013-OEFA/
CD

- Reglas Generales sobre el Ejercicio de la Potestad Sancionadora del OEFA, apro-
badas por Resolucion de Consejo Directivo N 038-2013-OEFA/C

51 Articulo 230%, Numeral 9 de la Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General.
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d)

pecto de su competencia técnica e n la prestacion de servicios de evaluacion
de la conformidad en un alcance determinado”2.

Lo que el Régimen Comun ha buscado, al sefialar que las EFA deben re-
currir a laboratorios acreditados, es que los laboratorios que apoyan el
ejercicio de la fiscalizacion ambiental deben contar con el respaldo técnico
necesario y, por ende, deben tener reconocida competencia técnica, pues la
legislacion sectorial es la encargada de regular el mandato para la utiliza-
cién de laboratorios o métodos de ensayo acreditados.

A cada EFA le corresponde determinar, en funcion a las competencias que
tengan atribuidas, los equipos de medicién con los que deben contar, los
protocolos que deben seguir y las consecuencias juridicas que podrian de-
rivarse de los resultados de sus analisis.

Contar con mecanismos que permitan medir la eficacia y eficiencia del ejercicio de
la fiscalizacién ambiental a su cargo, en el marco de los indicadores establecidos por
el OEFA, asi como de otros que se formulen con tal finalidad

Una gestion ambiental moderna requiere que las instituciones publicas uti-
licen indicadores. Estas herramientas de gestién son entendidas como:

Unidad de medida que permite el seguimiento y evaluacion periddica de las
variables clave de una organizacién, mediante su comparacion en el tiempo con
los correspondientes referentes externos e internos.

Podemos senalar dos funciones basicas de los indicadores. En primer lugar, una
funcién descriptiva, que consiste en la aportacion de informacion sobre el es-
tado real de una actuacion o programa, y, a su vez, una funcion valorativa que
consiste en afnadir a dicha informacién un juicio de valor lo mas objetivo posi-
ble, sobre si el desempefio en dicho programa esta siendo o no el adecuado®.

El OEFA ha recibido el encargo de establecer los indicadores que permitan
lograr una medicion estandarizada del nivel de avance del desemperio de
las EFA, en el marco de sus competencias y en materia del ejercicio de las
funciones de fiscalizaciéon ambiental a su cargo.

52

53

Articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1030 - Ley de los Sistemas Nacionales de
Normalizacion y Acreditacion. Publicada en el diario oficial El Peruano el 24 de junio de
2008.

GUINART I SOLA, Josep Marfa. “Indicadores de gestién para las entidades ptiblicas”.
Ponencia presentada en el Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracién Publica, 2003.
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e) Cumplir con la elaboracion, aprobacidn, ejecucion y reporte de los planes anuales

de fiscalizacion ambiental a que se refiere la presente norma y reportar al OEFA el
ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental de acuerdo a las disposiciones
que para tal efecto emite el OEFA

Las EFA deben cumplir con elaborar, aprobar, ejecutar y también reportar
el cumplimiento de sus respectivos Planes Anuales de Evaluacion y Fisca-
lizacién Ambiental (PLANEFA), de acuerdo a las reglas que para tal efecto
dicte el OEFA.

En esta linea, el OEFA ha aprobado en enero del 2014 los “Lineamientos
para la formulacién, aprobacion y evaluacion del Plan Anual de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental”*, a efectos de regular lo relacionado a este ins-
trumento de planificacion.

Mas alla del reporte del cumplimiento que establezca el PLANEFA de la
entidad, el Régimen Comun sefiala que toda EFA debe cumplir con repor-
tar al OEFA el resultado del ejercicio de las funciones de fiscalizacion am-
biental a su cargo. En tal sentido, el OEFA ha dispuesto que las EFA deben
presentar un informe anual de actividades de fiscalizacion ambiental, el
cual debe entregarse en un plazo de hasta treinta (30) dias posteriores al
ano calendario transcurrido.

En este informe anual, se deben comprender tanto las acciones contenidas
en el PLANEFA como la ejecucion de supervisiones especiales o no pro-
gramadas en casos de denuncias ambientales, emergencias ambientales u
otras circunstancias que asi lo ameriten; es decir, el informe anual de fisca-
lizacién ambiental debe contener las actividades realizadas en materia de
fiscalizacion ambiental programadas o no™.

Sin embargo, no debe entenderse que el tnico medio de reporte de activi-
dades realizadas de las EFA al OEFA es el informe anual, pues el OEFA se
encuentra facultado para solicitar la informacion que requiera respecto del
ejercicio de la fiscalizacion ambiental a cargo de las EFA, en el marco de la
funcién de supervision a las EFA.

Sobre el particular, en la Ley del SINEFA se sefiala que el OEFA, en ejercicio
de su funcion supervisora de las EFA, puede establecer procedimientos para
la entrega de reportes, informes técnicos y cualquier tipo de informacion re-

54 Resolucion de Consejo Directivo N° 004-2014-OEFA/CD.

55 Resolucion de Consejo Directivo N? 004-2014-OEFA/CD. Articulo 8°.
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lativa al cumplimiento de las funciones de fiscalizacion ambiental por parte
de las EFA®™. Esta informacion permitira al OEFA conocer el estado de 1a fis-
calizacion ambiental a nivel nacional, de manera tal que no solamente se eva-
lué el desempefio de las EFA sino que, ademas, se pueda elaborar diagnosti-
cos que permitan mejorar en la practica la implementacion de la legislacion
ambiental, lo cual resulta de gran utilidad en el proceso de mejora continua
que debe seguirse para asegurar su eficaz implementacion.

3.5. ElIPLANEFA y la responsabilidad de las EFA

El Régimen Comun establece que el PLANEFA es el instrumento de planifica-
cién a través del cual cada EFA programa las acciones a su cargo, en materia de
fiscalizacion ambiental (en sentido amplio), a ser efectuadas durante el afio™.

Los PLANEFA son elaborados, aprobados, y su cumplimiento es reportado por
las EFA, de acuerdo a las directivas que el OEFA establezca para tal efecto™.

Al respecto, en los lineamientos aprobados por el OEFA para la elaboracion de
los PLANEFA, se ha establecido que estos deben ser aprobados por cada EFA
durante los primeros quince (15) dias del mes de diciembre del afio previo a
su ejecucion™ . Asimismo, se sefiala que los PLANEFA deben ser registrados
en el portal institucional del OEFA, diez (10) dias después de su aprobacion®'.

56 Ley N®© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental.
Articulo 11.2b .

57 Este esquema difiere sustantivamente del que se esta implementando en Chile a través
de la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA). En este caso, la SMA es la autoridad
a cargo de la fiscalizacion ambiental por ley y es por esta razén que la SMA es la encar-
gada de aprobar los programas y subprogramas de fiscalizacién ambiental cada afio. En
estos se determinan el niimero de actividades de fiscalizacion a realizar, los indicadores
aplicables y el presupuesto a asignarse. La SMA se encuentra facultada para establecer
convenios de “encomendacién” con autoridades sectoriales a efectos de que estas ejecu-
ten dichas acciones con cargo a informar sobre dicho ejercicio ante la SMA.

58 Articulos 3°y 62 de la Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM.
59 Articulo 8° de la Resolucién de Consejo Directivo N 004-2014-OEFA/CD.

60 Esta norma tendré vigencia a partir del afio 2015, de acuerdo a lo sefialado en la Unica Dispo-
sicion Complementaria Final de la Resolucion de Consejo Directivo N¢ 004-2014-OEFA/CD.

61 Articulo 7.1 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 004-2014-OEFA/CD. La norma
dispone que el registro sea a través de un aplicativo informatico. En caso no se puede
utilizar dicho aplicativo, la EFA debera remitirlo en soporte no electrénico informando
las causas por las cuales no pudo registrar el PLANEFA en el sistema.
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A su vez, se ha dispuesto que los PLANEFA deben elaborarse en el marco de lo
que establezca el Plan Nacional de Fiscalizacion Ambiental (PLANFA), que co-
rresponde ser aprobado por Resolucion de Consejo Directivo del OEFA. Este
PLANEFA se constituye en el instrumento nacional de planificacion bienal en
materia de fiscalizaciéon ambiental que debe enmarcarse en la Politica Nacio-
nal del Ambiente, el Plan Nacional de Accion Ambiental, la Agenda Nacional
de Accion Ambiental y las prioridades de politica ambiental que establezca
el Ministerio del Ambiente®?. Cabe indicar que las obligaciones vinculadas al
PLANEFA, a cargo de las EFA, continuaran su implementacion sin perjuicio
de la aprobacion del PLANFA®,

De conformidad con el Régimen Comun, cada EFA debera ejecutar las activi-
dades contenidas en su PLANEFA aprobado. En caso de imposibilidad de eje-
cucion de las actividades del PLANEFA, se debera informar al OEFA, a través
del correspondiente informe anual de actividades de fiscalizacién ambiental,
las razones que sustenten dicha circunstancia.

Por otra parte, el ejercicio regular de la fiscalizacion ambiental a cargo de cada
EFA no esta limitado a lo que se establezca en sus respectivos PLANEFA®.
Este ultimo enunciado tiene vital importancia, pues no debe entenderse que la
aprobacion del PLANEFA es el requisito necesario para ejercer la fiscalizacion
ambiental a cargo de cada EFA. De lo contrario, el instrumento de planifi-
cacion se convertiria en un potencial obstaculo para el cumplimiento de sus
propios fines, lo cual desnaturalizaria sus objetivos.

Cabe resaltar que, en la Agenda Ambiente 2013-2014% se ha establecido
como parte de las acciones comprendidas en el Objetivo 13, referido al for-
talecimiento de la fiscalizacion ambiental, que el indicador aplicable sera el
porcentaje de EFA que cuenten con sus PLANEFA aprobados®. Asimismo,
se senala que el OEFA debe reportar el seguimiento del proceso de elabo-
racion, aprobacion y cumplimiento de ellos, asi como realizar acciones de

62 Articulo 6.2 de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.
63 Articulo 10° de la Resolucion Ministerial N°© 247-2013-MINAM.
64 Articulo 6.3 de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.

65 Aprobada por Resolucién Ministerial N° 026-2013-MINAM, publicada en el diario
oficial El Peruano el 28 de enero de 2013.

66 Se ha hecho expresa referencia al objetivo de que al menos el 20% de los gobiernos loca-
les provinciales cuente con sus PLANEFA aprobados.
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fortalecimiento de capacidades técnicas de las EFA y elaborar los respectivos
indicadores de desemperio.

En ese mismo sentido, el OEFA, de acuerdo a lo establecido en el Régimen
Comun, publicara anualmente el reporte consolidado de ejecucion y cumpli-
miento de las actividades programadas por las EFA en sus respectivos PLA-
NEFA, sin perjuicio de su comunicacion al érgano competente del Sistema
Nacional de Control, asi como la adopcion de otras acciones legales a que hu-
biera lugar®.

Sin embargo, ello no limita al OEFA para que, de ser el caso, pueda también
actuar como denunciante de las situaciones que configuren infracciones pena-
les, de acuerdo a la particularidad de cada situacion.

3.6. Herramientas para una intervencion armonizada

En el marco del principio de coherencia, corresponde a las EFA coordinar el
ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental a través de una adecuada
articulacion, sumando esfuerzos, a efectos de evitar superposiciones, duplici-
dades y vacios en el ejercicio de dichas funciones. En ese sentido, es recomen-
dable contar con mecanismos que busquen asegurar la actuaciéon coordinada
entre diferentes autoridades con competencias relacionadas en materia de fis-
calizacion ambiental.

Uno de esos mecanismos son los protocolos de intervencién conjunta. En el
caso de la fiscalizacion ambiental de la mineria de menor escala, el Ministerio
del Ambiente cumplié con establecer el Protocolo de Intervencién Conjunta en
las Acciones de Supervision y Fiscalizacion Ambiental Minera, aprobado por
Decreto Supremo N* 010-2012-MINAM®.

Una experiencia positiva de implementacion de un protocolo de intervencion
conjunta se dio en el marco del Proyecto Camisea, en el que las diferentes au-
toridades a cargo de funciones de fiscalizacién ambiental de dicho proyecto
acordaron utilizar esta herramienta en el afio 2009, aun cuando no llegé a ser
formalmente aprobada.

67 Articulo 6.4 de la Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM.

68 Articulo 8° de la Resolucién Ministerial N° 247-2013-MINAM.
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3.7. Rol del OEFA

El Régimen Comun reafirma el rol del OEFA, como ente rector del SINEFA, en
el marco de lo establecido en el Articulo 44° de la Ley N° 29158 - Ley Organica
del Poder Ejecutivo®, al sefialar que esta entidad tiene a su cargo la direccion
y supervision de dicho sistema’.

En su calidad de ente rector del SINEFA, y de acuerdo al literal b) del Articulo
112 de la Ley del SINEFA, modificada por la Ley N°30011, le corresponde al
OEFA ejercer las siguientes funciones™:

a)

La funcion normativa, en virtud a la cual regula el ejercicio de la fiscaliza-
cion ambiental en el marco del SINEFA y aprueba las normas necesarias
para el ejercicio de la funcion de supervision de las EFA, que son de obliga-
torio cumplimiento para dichas entidades en los tres niveles de gobierno.
También, comprende la regulacion de las funciones de fiscalizacion am-
biental a cargo del propio OEFA.

Esta funcion tiene como uno de sus limites el ambito de regulacion de las
normas sustantivas, que son las que corresponden ser fiscalizadas por las
EFA, es decir, no es funcion natural del fiscalizador establecer la norma
que va a ser fiscalizada, sino ejercer la fiscalizacion de la norma aprobada y
verificar su cumplimiento. Asimismo, en caso encuentre dificultades para
la implementacion de la norma, correspondera informar sobre esta circuns-
tancia a la autoridad competente para que, en el marco del principio de
mejora continua, se realicen los ajustes correspondientes.

Otro limite natural de la funciéon normativa se encuentra en el principio de
jerarquia de las normas, pues las normas aprobadas por el OEFA tienen

69

70

71

Ley N° 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo

Articulo 44°.- Entes Rectores

Los Sistemas estan a cargo de un Ente Rector que se constituye en su autoridad téc-
nico-normativa a nivel nacional, dicta las normas y establece los procedimientos rela-
cionados con su ambito; coordina su operacion técnica y es responsable de su correcto
funcionamiento en el marco de la presente Ley, sus leyes especiales y disposiciones
complementarias.

Publicada en el diario oficial EI Peruano el 20 de diciembre del 2007.
Articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 247-2013-MINAM.

Ibidem.
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el rango de Resolucion de Consejo Directivo, razén por la cual no pueden
modificar normas con rango de ley o decretos supremos. Para estos efectos,
el OEFA debera presentar el proyecto normativo de modificatoria corres-
pondiente.

b) La funcién supervisora de las EFA, en funcion a la cual realiza acciones de
seguimiento y verificacion del desempeno de las funciones de fiscalizacion
ambiental a cargo de estas™.

Al respecto, corresponde que las EFA permitan el acceso del personal de-
signado a sus dependencias y/o instalaciones, brinden las facilidades nece-
sarias, y entreguen la informacion y documentacion que les sea requerida.

Asimismo, las EFA deben dar cumplimiento a las recomendaciones, man-
datos o disposiciones que emita el OEFA en el plazo que se establezca para
tal efecto.

Por su parte, corresponde al OEFA brindar asesoria técnico legal a las EFA
en el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental, asi como emi-
tir opinion sobre los proyectos normativos que, en materia de fiscalizacion
ambiental, propongan las EFA.

IV. PERSPECTIVAS FUTURAS

De acuerdo a lo sefialado por la Comisiéon Econdmica para América Latina
(CEPAL), el escenario del futuro para América en materia energética y de cam-
bio climatico tendria relacion directa con el establecimiento de normas am-
bientales cada vez mas exigentes.

Segtin los escenarios mds optimistas, para 2030 las energias renovables re-
presentarian un tercio del incremento de la generacion eléctrica proyectada.
Los desastres naturales irian en aumento y la poblacion ejerceria presion
politica para instituir normas estrictas de emisién (...)"”

Es necesario establecer normas, realizar mediciones (de cambio climéatico) y
calcular la inversion en obras de embalse, conduccion de aguas y proteccion
costera. Los gobiernos deben proyectar escenarios de seguridad alimentaria

72 A la fecha de elaboracion del presente articulo, se encuentra en proceso de elaboraciéon
el reglamento de supervision a EFA que establecera, en detalle, las reglas aplicables al
ejercicio de esta funcion.

73 CEPAL - Serie Gestion Publica N° 78. Las tendencias mundiales y el futuro de América
Latina, p. 18
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con distintas variables pluviométricas y de temperatura y definir las medi-
das y planes correspondientes. (...) Los cambios previsibles se traduciran en
normas mucho mas estrictas con la consiguiente modificacion de habitos,
patrones de consumo y procesos productivos™.

El establecimiento de regulaciones mas estrictas requerira mayores esfuerzos
en la fiscalizacién de su cumplimiento. Asi pues, este panorama trae desafios
mayores también para asegurar un ejercicio debido de las acciones de fiscali-
zacion ambiental por parte de las autoridades a cargo de la fiscalizacion am-
biental.

En ese sentido, el OEFA se encuentra comprometido a acompanar a las EFA
a efectos de propiciar que estas cuenten con las herramientas necesarias para
su mejor desempeno. Corresponde que el OEFA apruebe las directivas, guias,
formatos tipo y modelos de reglamentos de fiscalizaciéon ambiental que com-
prendan las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion y sancion en
materia ambiental a cargo de las EFA”7¢

Un aspecto que adicionalmente puede preverse que ocurrira en el futuro es
el enfoque promocional que se daria al reconocerse a las autoridades con un
desempeno adecuado en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras. En efecto,
asi como se estableceran normas reglamentarias en materia de incentivos para
los administrados sujetos a fiscalizacién ambiental, también las propias autori-
dades podran ser reconocidas por el mejor desempenio de funciones que hayan
desarrollado, con el consiguiente apoyo ciudadano que ello involucrara.

V. CONCLUSION

La fiscalizacion ambiental es una responsabilidad a cargo de autoridades de
nivel nacional, regional y local de Gobierno. Todas estas deben actuar en el
marco de las reglas que establece el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental (SINEFA), cuya rectoria se encuentra a cargo del OEFA.

74 Ibidem.

75 La aplicacion del Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental por parte de la EFA no
esta sujeta ni condicionada a la aprobacion de estas normas e instrumentos. Esta regla
se encuentra expresamente establecida en el Reglamento del Régimen Comun de Fisca-
lizacién Ambiental (Articulo 99).

76 Articulo 9° de la Resoluciéon Ministerial N© 247-2013-MINAM.
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Para asegurar un ejercicio adecuado y armonizado de esta importante funcion,
la Ley General del Ambiente del afio 2005 dispuso que se aprobara un Régi-
men Comun de Fiscalizacion Ambiental, el cual fue creado por el Ministerio
del Ambiente en agosto del 2013.

El Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental ha cumplido con establecer
conceptos, principios, reglas mandatorias para el ejercicio regular y planifi-
cado de esta funcion. Son de particular importancia, las condiciones minimas
para el ejercicio de la fiscalizacion ambiental cuyo cumplimiento habra de ser
objeto de supervision, entre otros aspectos, por parte del OEFA a efectos de
medir el nivel de desemperio en el ejercicio de la fiscalizacion ambiental a car-
go de la EFA respectiva.

Se espera que su cumplimiento coadyuve a hacer que la fiscalizacién ambien-
tal sea adecuadamente ejercida en los diversos ambitos de la vida econdmica
y social del pais para, de este modo, lograr que las regulaciones ambientales
sean implementadas y que, mediante esa implementacion, se avance hacia la
real solucién de los problemas ambientales, asi como hacia la proteccion de los
derechos ambientales de las personas, tanto en el presente como en el futuro.
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